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der Tausch gleichgestellt , aber nicht die Miete. Anlangend 
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den Oegenstand , so konnten die Aedilen nor wegen Sklaven 
and * Vieh angegangen werden. Da altcivile Vorstellangen 
keine Schwierigkeiten bereiten, ist anzunehmen, dass ein lege 
agere Tor Aedilen nie stattfand. Der Formularprocess scheint 
sich hier ana einem einheitlichen Verfahren mehr poliaeilicher 
Natur entwickelt sa haben. Unter Severos Alexander wird 
die Beseitigang der curnlischen Aedilitftt bereits angebabnt, die 
ftdilixischen Klagen haben sich indes erhalten. So ist der ein- 
heitliche Formalismus, wie er von der klassischen Wissenscfaaft 
fUr die prfttorischen Klagen angestrebt wurde, im grossen and 
ganzen schliesslich doch nicht erreicht. fr. 81 § 22 de aed. ed. 
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Einleitung. 

Die Darstellung bei Gajus iiber Pr^scriptio diirfte 
trotz allem Guten, das namentlich Keller in dieser 
Beziehung geleistet hat, noch keineswegs nach alien 
Richtungen hin geniigend ausgebeutet sein: weder 
in Bezug auf das, was Gajus selber giebt, noch an- 
langend den Gewinn, den uns hier Gajus fiir das 
Verstandnis des Pandektenrechtes gebracht hat In- 
sonderheit ist eine Prascriptio, die Gajus ausdriick- 
lich nennt, ganz verschwunden , die Prascriptio de 
pacto : indem man glaubte , das pacto in facto ver- 
wandeln zu miissen. Diese Prascriptio de pacto ist 
aber zu halten. Um diesen Nachweis zu fiihren, 
bedarf es indessen einer naheren Betrachtung des 
Pactum. So wird denn diese Abhandlung in zwei 
Abtheilungen zerfallen: die eine soil sich mit der 
PrSscriptio als solcher, die andere mit dem Pactum 
beschaftigen. 



Erste Abteilung. 

Frascriptio. 



I. Prascriptio wegen fciinftiger Leistungen. 

1) Die DarateUung bei Gtajua. 

a) Die Stipulation. 
a, §1. EinersterBericht. 

Die Lehre von den PrSscriptionen ist bei Gajus 
er5rtert im 4ten Buche § 130—137. Sie ist uns aj)er 
nicht vollstSlndig erhalten: von kleineren Liicken 
abgesehen, ist eine ganze Seite unleserlich. 

Gai 4,131 beginnt mit der Obligation, die meh- 
rere Verpflichtungen umfasst, welche zu verschie- 
denen Zeiten fallig sind: ex una eademque obliga- 
tione aliquid iam praestari oportet, aliquid in futura 
praestatione est. Als Beispiel wahlt er zunachst die 
Stipulation : veluti cum in singulos annos uel men- 
ses certam pecuniam stipulati fuerimus. Der Text 
ist leicht zu lesen und im allgemeinen sicher bis 
auf den Schluss des Paragraphen, welcher auf Grund 
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der erkennbaren Buchstaben vielleicht so zu erganzen 
ist: et quae ante tempus obligat(ionis in) m(e)ns(es 
nel annos futures) fie(ri non) po{test nee) permissa 
poste(a esse) u(idetur petitio). Jedenfalls decken sich 
diese Einschiebungen mit derZahl der fehlenden bezw. 
nicht zu erkennenden Buchstaben, wenn man setzt 
u . ann. oder u . an = uel annos, te n' = test nee, ee 
= esse. In Bezug auf die l^tzte Einschaltung scheint 
die Zahl der Buchstaben nicht ganz festzustehen. 

Es handelt sich um eine Klage mit incerter 
Intention 'quidquid paret N. Negidium A. Agerio 
dare facere oportere'. Eine solche Klage machte 
Schwierigkeiten in Bezug auf die Teilbarkeit. 
Denn einerseits gait von Alters her der Satz: dass 
ein romischer Richter nur in Falliges verurteilen 
konnte * ). Andererseits war iiber eine und die- 
selbe Sache nur ein Rechtsstreit moglich *). So 
schien denn der Glaubiger vor die Wahl gestellt zu 
sein : entweder mit der Klage zu warten, bis sammt- 
liche Leistungen fa,llig waren; oder, wenn er frtiher 
klagen wollte, sich mit den falligen Leistungen zu 
begniigen. Hier wurde geholfen durch die Pra- 
scriptio *ea res agatur cuius rei dies fuit'. Dieselbe 
bewirkte, dass fiir den vorliegenden Rechtsstreit nur 
die falligen Forderungen in Betracht kamen, wah- 
rend die nichtfalligen fiir kiinftige Processe aufge- 
spart blieben. 



i) Fr. Vat. 49: nulla legis actio prodita est de future. 
2) Gai 4,108: qua de re actum serael erat, de ea postea 
ipso iure agi non poterat. 

I* 



{ 



— 4 — 

Anlangend das Anwendungsgebiet dieser Pra- 
scriptio, so mochte man vielleicht geneigt sein, sich 
die Sache so vorzustellen : als ob die hier beobach- 
tete Schwierigkeit lediglich da zum Vorschein ge- 
kommen, wo die Zahl der wiederkehrenden Leistungen 
eine unbestimmte war. Das hiesse indes den Wor- 
ten des Gajus Zwang anthun. Er spricht von Ver-, 
pflichtungen in singulos annos uel menses. Dabei 
haben wir sogar in erster Linie an eine bestimmte 
Reihe von Jahren *) oder Monaten zu denken, z. B. 
an die drei bekannten Jahrestermine annua bima 
trima. Auch kommen ja diese bestimmten Reihen 
viel haufiger im Leben vor, als die unbestimmten. 
Und dass man eine bestimmte Anzahl wiederkehren- 
der Leistungen ebenfalls als ein incertum auffasste, 
ist am Ende so schwer nicht zu erklSlren. Denn 
wenn von einer auf dreimal tausend gerichteten 
Forderung die ersten Tausend bereits ftlUig sind, 
die andem Tausend im Laufe dieses Jahres und die 
dritten Tausend im Laufe des n^chsten Jahres falHg 
werden; so habe ich, genau genommen, gar keine 
Forderung von dreitausend, sondem eine Forderung 
von einem unbestimmten Betrage , da vom zweiten 
und dritten Tausend erst der Discont in Abzug ge- 
bracht werden muss, wenn ich ihren heutigen Wert 
ermitteln will. Mit Gajus stimmt Uberein Pomponius 
fr. i6 § I V. O. 45,1 : Stipulatio huius modi 'in annos 
singulos' una est et incerta. Demgemass begegnen 



3) VgL Pap. fr. i8 § 3 de stip. seru. 45,3 : in annos sin- 
gulos ... in annos forte quinque. 
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wir denn auch bei Stipulationen, die mit einem dem 
oportet angehangten oportebitue oder praesens in 
diemue Falliges wie Nichtfalliges umfassen soUten, 
der Fassung dare facere selbst da, wo bestimmte 
Jahre in Frage stehen*). 

Mit alledem steht freilich nicht in Einklang 
Paulus libro tertio ad Neratium fr. 140 § i V. O. 
De hac stipulatione 'annua bima trima die id 
argentum quaque die dari?' apud veteres 
uarium fuit Paulus: sed verius et hie tres 
esse trium summarum stipulationes. 

Hier wird ausdriicklich eine Mehrheit von Sti- 
pulationen angenommen. Haben wir aber die Mehr- 
heit, so lasst sich bei einem bestimmten Betrage der 
Begriff des incertum freilich nicht halten ; nicht ein- 
mal bei einer unbestimmten Reihe. Eine Stipu- 
lation, wie sie uns z. B. § 3 V. O. 3,15 entgegen- 
tritt 'decern aureos annuos quoad uiuam dare spon- 
des?' ware damach eine unbestimmte Anzahl von 
stipulationes certae. Auf diese Weise bliebe an- 
langend die Gajanische Stipulation, welche aus- 
driicklich certa pecunia voraussetzt, kaum noch eine 
Schwierigkeit und somit kein Bedtirfnis fiir eine Pra- 
scriptio librig. Indes das schlechte Latein erregt Be- 
denken. Quaque die statt sua quaque die. Femer 
ist argentum schlechthin in der Bedeutung von pe- 
cunia ein hochst seltener Sprachgebrauch. Die 
Stellen, welche Forcellini in dieser Beziehung 
bringt, sind meistens Dichtem entlehnt. Dass die 



4) Paulus fr. 76 § I, fr. 89, fr. 125 V. O, 
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romischen Rechtsgelehrten argentum so gebraucht 
hatten, muss ich bestreiten, zumal im Rechtsleben 
der Romer sich diese Bedeutung nicht eingebiirgert 
hat. Dies sehen wir deutlich am argentum legatum. 
Dasselbe umfasste silberne Geratschaften und rohes 
Silber , aber kein Geld *). Argentum in unserer 
Stelle wird nichts weiter sein als Wiedergabe des 
griechischen aQyvgiov^ das freilich sehr h£lufig so viel 
wie Geld bedeutet. Sodann die eigentumliche Wen- 
dung: de hac stipulatione apud ueteres uarium fuit 
Was soil das eigentlich heissen : bei den Alten be- 
standen wegen dieser Stipulation Streitfragen ; oder : 
bei den Alten verhielt es sich mit dieser Stipulation 
anders? — Ich glaube demnach, dass die Compila- 
toren hier ihre Hande im Spiele gehabt haben. 
Andererseits ist kaum wahrscheinlich, dass Neratius 
hinsichtlich der in Frage stehenden Stipulation an- 
derer Meinung gewesen sei, wie Gajus. Neratius 
wird vielleicht begonnen haben : De hac stipu- 
latione 'annua bima tfima die sestertium triginta 
milia sua quaque die dari?', um daran eine Erorte- 

5) Ulp. fr. 19 pr. de auro argento 34,2. Cum aurum uel ar- 
gentum legatum est, quidquid auri argentique relict um sit, legato 
continetur siue factum siue infectum : pecuniam autem signatam 
placet eo legato non contineri. Ulp. fr. 37 § i eodera. An 
cui argentum omne legatum est, ei nummi quoque legati esse 
uideantur, quaeritur. et ego puto non contineri : non facile enim 
quisquam argenti numero nummos computat. item argento facto 
legato puto, nisi euidenter contra sensisse testator appareat, 
nummos non contineri. Der nisi-Satz wird Compilatorenweis- 
heit sein. Vgl. wegen der nisi-Satze Gradenwitz, Interpol., 
S. 179 fg. ; Eisele, Zeitschrift fUr Rechtsgesch. , Band 23 
S. 296 fg., Band 24 S. 26 fg. 
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rung iiber praescriptio pro actore zu kniipfen. Diese 
haben die Compilatoren gestrichen und ersetzt durch 
ihr: apud veteres uarium fuit. — Das Latein des 
Paulus giebt zu Ausstellungen keine Veranlassung. 
Ich werde hierauf zuriickkommen ®). 

Sehen wir nun. von diesem Ausspruche des Ne- 
ratius- Paulus vorlaufig ab, so sind wir zu folgendem 
Ergebnis gelangt Die Prascriptio 'ea res agatur 
cuius rei dies fuit' war notwendig bei Stipulationen 
mit wiederkehrenden Leistungen, selbst wenn eine 
bestimmte Reihe in Frage stand, und diese Leistungen 
sich auf eine bestimmte Geldsumme bezogen. Eine 
solche Stipulation wurde betrachtet als eine einheit- 
liche und unbestimmte. 

Den Processgang haben wir uns dann so zu 
denken : dass die Prascriptio besonders erbeten, also 
ein eigenes Vorverfahren der Formelerteilung vor- 
aufgehen musste. Diese Formel konnte etwa ge- 
lautet haben : Index esto. Ea res agatur, cuius rei 
dies fuit. Quod A* A" de N** N** incertum stipulatus 
est, quidquid paret N" N° A® A® d. f. o. eius index 

Die Intentio wird uns in dieser Stelle selber an- 
gegeben — und nach meinem Dafiirhalten ist dies 
die beste Beweisstelle fur die Frage, wie bei con- 
dictio incerti, insonderheit aus Stipulation, die In- 
tentio gefasst war'). Eine so allgemein gehaltene 
Intentio bedurfte zur naheren Bestimmung eine De- 



6) Siehe unten §. 5. 

7) Vgl. wegen dieser Frage L e n e 1 , Edictum, S. 122 fg. 



— 8 — 

monstratio. Dieser Demonstratio ist dann wieder 
die Prascriptio vorzusetzen, deren Fassung wir eben- 
falls bei Gajus finden. Die Frage, ob sich der con- 
demnatio eine taxatio zugesellt habe®), mag hier 
auf sich beruhen bleiben. 

Daneben wird uns aber noch von einem andern 
Verfahren berichtet, mit dem ich mich jetzt be- 
schaftigen werde. 

/?. §2. EinandererBericht. 

Am Schlusse des Abschnittes, welcher von den 
Prascriptionen handelt, kehrt Gajus wieder zuriick 
zur stipulatio incerta und teilt uns dariiber Folgen- 
des mit: 

§ 136. Item admonendi sumus, si cum ipso aga- 
mus, qui incertum permisserit (promiserit), ita 
nobis formulam esse propositam, ut praescriptio 
inserta sit formula (ae) loco demonstrationis hoc 
modo : Index esto. Quod A* A* de N*" N° in- 
certum est stipulatus em., cuius rei dies fuit, 
qui(d)quid ob eam rem N" N" A° A** dare 
facere oportet et reliqua. § 137. Aut si cum 
sponsore aut fideiussore agat(ur), praescribi 
solet in persona quidem sponsoris hoc modo: 
Ea res agetur (atur), quod Aulus Agerius de 
Lucio Titio incertum stipulatus est, quo nomine 
N' N* sponsor est, cuius rei dies fuit. In per- 



8) Vgl. hiertiber einerseits Hefke, Bedeutung der taxatio 
S. 32, andercrseits Lenel a. a. O, S. 120. 



— 9 - 

sona uero fideiussoris : Ea res agat(ur), quod 
N* N* pro Lucio Ti(ti)o incertum fide sua esse 
iussit, cuius heres de (ea re conueniatur, cuius 
rei dies) fuit. Deinde formula subigitur. 
Was zunachst den Text anbetrifft, so sind eine 
Reihe von Aenderungen unbedenklich : permisserit 
in promiserit, formula in formulae, quiquid in quid- 
quid, agat zweimal in agatur, agetur in agatur, Tio 
in Titio. Subigitur braucht man wohl gar nicht 
einmal in subicitur zu verwandeln, und ebensowenig 
ist es notig, aut im Anfange von § 137 zu streichen 
Oder umzugestalten. Davon abgesehen, ist die erste 
und dritte Formel nicht ganz sicher. Der Anfang 
der ersten lautet in der Handschrift: 

I. e. quod A. A. de N. N. incerte stipem. 
Kriiger und Stud em und verwandeln incerte in 
incertum, erweitern stipe zu stipulatus est und 
streichen das m. Polenaar erweitert incerte stip 
zu incertum est stipulatus und streicht em. H u s c h k e 
verfUhrt wie Krtiger und Studemund, nur dass 
er m zu modo erweitert. Hiervon verdient nun 
jedenfalls die Erweiterung des incerte zu incertum 
est den Vorzug vor der Umwandlung des incerte in 
incertum. Auf diese Weise behalten wir die beiden 
Buchstaben em nach. In diesem em ist vielleicht 
eine nahere Beschreibung des incertum zu suchen, 
so dass wir es etwa auflosen konnten in ex mutuo. 
Dass das incertum eine solche nahere Beschreibung 
sehr wohl duldet, ergiebt fur das Legat fr. 21 pr. de 
exc. rei iud. 44, 2 : wo das eine Mai die Demonstra- 
tio gelautet haben konnte *Quod A" A^ incertum est 



s 
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legatum testamento Lucii Titii\ im zweiten Falle 
gelautet haben wird *Quod A® A® incertum est lega- 
tum codicillis Lucii Titii postea prolatis'. Und wie 
hsltte dies anders sein k5nnen? Es seien zwischen 
zweien drei Stipulationen abgeschlossen auf fossam 
fodiri, domum aedificari, uacuam possessionem tradi^). 
Wenn nun aus einer von diesen geklagt wurde, so kann 
doch unmoglich geniigt haben 'Quod A* A' de N*N** 
incertum est stipulatus'; sondem es muss dabei ge- 
sagt sein: dass es sich handle, sei es nun um ein 
fossam fodiri, oder ein domum aediiicari, oder* ein 
uacuam possessionem tradi. Savigny*^) hatte Un- 
recht, dass er incertum als ein Blanketwort betrach- 
tete, an dessen Stelle der wirkliche Gegenstand der 
Stipulation genannt sei ; aber nahere Angaben wer- 
den neben dem incertum Platz gefunden haben. — 
Was die dritte Formel anbetrifft, so wird das hand- 
schriftlich iiberlieferte heres defuit allgemein in rei 
dies fuit umgewandelt Mdglich ist nun freilich alles ; 
aber dass jemand rei dies in heres de soUte ver- 
schrieben haben, nicht gerade wahrscheinlich. Be- 
denkt man nun, dass die Verpflichtung des iideiussor 
auf die Erben liberging, aber nicht die des sponsor * *) ; 
so liegt es n^her, sich die Sache so vorzustellen : 
dass dieser Unterschied in den gebrachten Formel- 
beispielen ebenfalls zum Ausdrucke gelangen soUte. 
Wir haben hier demnach eine Auslassung anzu- 



9) VgL fr. 75 § 7 V. O. 45, i. 

10) System Bd. 5 8. 617. 

11) Gai 3, 12a 
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nehmen, wie solche ja in der Handschrift vielfach 
vorkommen. 

Von der ersten Formel wird uns ausdrucklich 
berichtet, dass sie im Album des Prators Aufnahme 
gefunden hatte : nobis formulam esse propositam. 
Darin liegt ausgesprochen : wegen einer derartigen 
Prascriptionsformel bedarf es keines besonderen Vor- 
verfahrens mehr; wer in so beschrankter Weise 
klagen will, kann jetzt ohne weiteres zur Klage 
schreiten. Die auf mehrere Leistungen gerichtete 
incerte Stipulation war damit in der That nach 
dieser Richtung bin zu einer teilbaren geworden. 
Gleichzeitig ist eine redaktionelle Aenderung vorge- 
nommen: die praescriptio erscheint nicht mehr als 
eine eigentliche Vorbemerkung, welche der formula 
voraufgeht; sondem ist mit der demonstratio in der 
Weise verflochten, dass sie einen Bestandteil der- 
selben bildet. — Und wie die Lage des Klagen- 
woUenden ist auch die Stellung des Prators eine 
andere geworden. Solange die Prescription durch 
besonderes Dekret erteilt werden musste, hing es von 
seinem Ermessen ab: ob er sie in dem einzelnen 
Falle gewahren oder versagen wollte. An dasjenige 
aber, was in seinem edictum perpetuum stand, war 
der Prator gebunden, jedenfalls seit der lex Cornelia 
vom Jahre 687/67 * * ) ; und was dieses Gesetz aus- 
driicklich bestimmte, wird von gewissenhaften Pra- 
toren stets beobachtet sein. Paul Kriiger*') be- 



12) Asconius (Kiessling et Schoell) pag. 52. 

13) ROm. Rechtsquellen S. 32 Anm. 7 



^ 
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zweifelt freilich andererseits , dass die lex Cornelia 
bis zur Hadrianischen Redaktion gegolten habe. 
Indes die beigebrachten Stellen, wenn sie liberhaupt 
fQr die vorhadrianische Zeit beweisend sein soUten, 
besagen nun dass dem Prator nicht jegliches Er- 
messen abgeschnitten war. Insonderheit wird die lex 
Cornelia dem Prator die Befugnis nicht haben 
nehmen woUen: auch da Klagen zu erteilen, wo sie 
im Album nicht versprochen worden**). — Den 
Entwickelungsgang haben wir uns so vorzustellen : 
derartige Pr^scriptionen wegen incerter Stipulationen 
werden immer hSlufiger begehrt und immer anstands- 
loser bewilligt sein; bis dann der Prator sich ent- 
schloss, dieses Vorverfahren ganzlich zu beseitigen 
und statt dessen auf sein Album zu verweisen. 

Rudorff^*) halt dafiir, dass alle drei Formeln 
im Edict standen; dagegen bemerkt LeneP*), dass 
dies hinsichtlich der beiden andem mindestens 
zweifelhaft sei. Ich glaube aber, die Ausdrucksweise 
bei Gajus — einerseits formulam esse propositam, 
andererseits praescribi solet — nOtigt uns dazu, die 
beiden letzteren Formeln dem Album fern zu halten. 
Eine Umwandlung hat sich indes auch hier voU- 
zogen. Prascriptio und Demonstratio erscheinen 
nicht mehr als zwei besondere Bestandteile, sondem 
sind in einander verarbeitet worden : diesmal aber in 
der Weise, dass die Prascriptio die Demonstratio an 



14) Vgl. Kipp Kr. Vierteljahrsschr. Bd. 32 S. 6, 7. 

15) Ed. perp. § 78. 

16) Ed. S. 119. 
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sich gezogen hat Diesen formalen Unterschied er- 
klare ich mir so. Im ersten Falle, wo der Prator 
eine bestSlndige Formel giebt, richtet er sich nach 
dem herkdmmlichen Sprachgebrauch des Albums, 
das incerte Formeln mit Demonstratio und Quod 
beginnen l^sst. Wo aber ein besonderes Vorver- 
fahren stattfand, pflegte dasselbe, wenn die Pra- 
scriptio bewilligt wurde, durch ein mit Ea res aga- 
tur beginnendes Decret zum Abschluss gebracht zu 
werden. Von dieser Form hier abzuweichen, wird 
der PrStor keine Veranlassung gehabt haben, ob- 
wohl bereits Prascriptio und Demonstratio mit einan- 
der verbunden erscheinen. Und wenn auch diese 
enge Verbindung sich daraus erklaren wird, dass 
derartige Prascriptionen haufig gestattet wurden, so 
hatte doch der Prator auf sein Erwagen und sein 
Ermessen keineswegs verzichtet. 

Was endlich das formula subigitur anbetriift, so 
haben wir dasselbe doch wohl so zu verstehen : dass 
bei den Klagen gegen sponsor und fideiussor nur 
noch Intentio und Condemnatio, nicht aber ausser- 
dem eine anderweitige Demonstratio hinzugefiigt 
wurde*'). 

y, §3. Betrachtungen uber beiderlei Berichte. 

Was Gajus am Schlusse des Abschnittes (iber 
Prascriptionen von der incerten Stipulation sagt, 
stimmt nicht zum Anfange. Zunachst wird die Sache 
so dargestellt, dass wir eine Prascriptio * Ea res aga- 



17) VgL hierttber Lend, Ed. S. 119. 
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tur cuius rei dies fuit' der Formel vorsetzen sollen. 
Hernach heisst es von der Klage gegen den Haupt- 
schuldner, dass die Demonstratio die Prascriptio in 
sich aufgenommen und die so gebildete Formel ini 
Album des Prators Platz gefunden habe. Femer ist 
bei der Klage gegen den sponsor und fideiussor 
auch keine selbstandige Prascriptio mehr vorhanden, 
vielmehr hat die Prascriptio die Demonstratio in 
sich aufgenommen. Wie erklart sich dieser ver- 
schieden gehaltene Doppelbericht? 

Die Institutionen des Gajus sind kein Werk aus 
einem einheitlichen Gusse — an diese Vorstellung 
werden wir uns mehr und mehr gew5hnen miissen. 
Die Veroneser Handschrift ist nicht einmal frei von 
nachgajanischen Glossen. In dieser Beziehung habe 
ich auf Gai 2,51 aufmerksam gemacht, indem ich 
mich gleichzeitig auf Gai 2,126 berief*^). Dagegen 
hat sich Ferrini^*) erklart, dem Schneider*^) 
zustimmt. Ich will mich nach dieser Richtung hin 
hier nicht in Einzelheiten verlieren. Mit der Be- 
hauptung Ferrini's 'Noi pertanto continuiamo a 
credere che il palinsesto Veronese contenga le vere 
Istituzioni di Gaio' ist die Sache jedenfalls nicht ab- 
gethan. Denn dass es nachgajanische Glossen giebt, 
durfte doch wohl ausgemacht sein*M. Ich glaube 



18) Vacua possessio, Bd. I S. 461 fg. 

19) Bulletino dell' istituto di diritto Romano, anno I pg.30%* 

20) Krit. Vierteljahrschr., Bd. 33 S. 40. 

21) Vgl. Studemund, Apographum, pg. XX; Gai inst. 
praefatio * pg. VIII, praef. • pg. IX; Polenaar, Gai inst. pg. XI ; 
M o m m s e n , Ztschr. fUr Rechtsgesch., Bd. 9 S. 98 Anm. 5 ; 
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nur, die Zahl derselben ist viel gr5sser, als man sich 
gemeiniglich vorstellt. — So ist z. B. Gai ijg *Adeo 
autem hoc ita est, ut ex . . solum extere(ae) na- 
tiones et gentes, sed etiam qui Latini nominantur; 
sed ad alios Latinos pertinet, qui proprios populos 
propriasque ciuitate(s) habebant et erant peregrino- 
rum numero' nach meinem Dafiirhalten ganz und 
gar spaterer Zusatz. Denn die Peregrinen werden 
hier anscheinend identifiziert mit den exterae nationes 
et gentes, und die Latinengemeinden der Vergangen- 
heit tiberwiesen. Zu Gajus' Zeiten — wenn wir an- 
nehmen, dass dieser Rechtsgelehrte im zweiten Jahr- 
hundert lebte, wie wir doch wohl miissen — gab es 
innerhalb des r5mischen Reiches noch Peregrinen 
genug, insonderheit fehlte es nicht an selbstandigen 
Latinengemeinden. Der ausgeschriebene § 79 schil- 
dert augenscheinlich Zust^nde, wie sie erst durch 
die lex Antonina de ciuitate, vermutlich vom Jahre 
212**), herbeigeftihrt sind. — Ebenso erblicke ich 
in dem *et opiniones' bei Gai 1,7, mit dem sich 
Eisele*') neuerdings so viele Mtihe gegeben, und 
das auch sonst**) schon vielfach Anstoss erregt hat, 
nichts weiter als eine nachgajanische Glosse. Das 
Hadrianische Rescript hat nur von sententiae ge- 
sprochen, wie die Darstellung bei Gajus noch deut- 



Ad. Schmidt, ebendas. Bd. 22 S. 141 ; £ i s e 1 e , Cog^itur, 

S. 143 fg. 

22) Ulp. fr. 17 de statu horn. 1,5; KrUger, Quellen des 
rOmischen Rechts, S. 118. 

23) Ztschr. fttr Rtsgesch., Bd. 24 S. 199 fg. 

34) Vgl. Krttger, Quellen des rOm. Rts., S. 113. 
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lich genug erkennen l^st Unter diesen sententiae 
sind die Gutachten zu verstehen, die ftir den ein- 
zelnen Fall erbeten wurden. Sie werden gleich Ur- 
teile genannt, weil der Richter an sie gebunden war. 
Selbst wo die mehreren Gutachten auseinander- 
gingen, hatte er nur unter ihnen die Wahl. Wir 
befinden uns hier beim Uebergang vom Laienrichter 
zum gelehrten Richter. Aeusserlich spricht noch 
der Laie das Urteil, aber fertig gemacht ist es vom 
Rechtsgelehrten. Unter den opiniones ist kaum etwas 
anderes zu verstehen als Meinungen, die in der 
juristischen Litteratur enthalten waren. Deren Be- 
riicksichtigung setzt schon einen gelehrten Richter 
voraus, wie er uns namentlich auch in den spSteren 
indices pedanei entgegentritt, die aus den beim Ge- 
richte immatrikulierten Rechtsanwalten genommen 
wurden*^). Zwei Entwicklungen gehen hier mit 
einander Hand in Hand: der Laienrichter wird vom 
gelehrten Richter verdrftngt, und von diesem ver- 
langt man Beriicksichtigung der alteren juristischen 
Litteratur. — Mit dem *et opiniones' verhalt es sich 
ahnlich wie mit dem 'fere' bei Gai 3,90, das bereits 
Kruger und Studemund als nachgajanische 
Glosse bezeichnet haben. Es passt nicht zu der 
BegriflFsbestimmung , die Gajus vom Darlehn giebt, 
insonderheit nicht zum proprie, ist indessen richtig 
fur die spatere Zeit, die den sog. contractus mohatrae 
schon kennt, Ulp. fr. 11 pr. R. C. 12,1; und wo auch 



25) Bethmann-Hollweg, ROm. Civilproc, Band 3 
§ 140. 
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sonst der alte DarlehnsbegrifF erweitert worden, Ulp. 
fr. 15 eodem. 

Aber auch das, was nachbleibt, wenn wir die 
nachgajanischen Glossen streichen, ist kein einheit- 
liches Ganze. Gajus hat vielmehr einen alten Grund- 
stock hergenommen und diesen nur leicht iiber- 
arbeitet, so dass die alte Grundlage als solche noch 
an vielen Stellen zu erkennen ist. Wir brauchen 
gar nicht einmal anzunehmen, dass alle EinfQg^ngen 
von Gajus herriihren, sie k5nnen zum Teil schon 
h5her hinaufreichen. Denn das war ja tiberhaupt 
die Art und Weise, wie die rSmischen Rechtsge- 
lehrten im allgemeinen zu Werke gingen. Die Ar- 
beit der Vorganger wurde zu Grunde gelegt und 
Neues daran gereiht Schon Dernburg*^) hat 
darauf hingewiesen, dass die Arbeit des Gajus 'zum 
grossen Teil der Ueberlieferung fruherer Lehrer 
conform war'. Nach Schulin*') ' scheint Gajus ein 
alteres aus der Zeit vor der lex lulia et Papia Pop- 
paea stammendes Buch zu Grunde gelegt zu haben'. 
Paul Krii'ger**) macht Gajus zum Vorwurf, dass 
*er die wohldurchdachte Gliederung des dritten Ab- 
schnitts durch seine Ueberg^nge verdunkelt', und 
nimmt an, dass sie ' vielleicht einem fremden Werke 
entlehnt' sei. Fiir das hohe Alter dieser Ordnung 
wird angefiihrt, dass die Realkontrakte Depositum, 
Commodat und Pignus bei Gai 3^ u. 91 noch ganz- 



26) Die Institutionen des Gajus, S. 30. 

27) Lehrbuch der Gesch. des rOm. Rts., S. iii. 

28) Quellen des rOm. Rts., S. 189. 
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lich fehlen. Kalb**) lasst es dahingestellt sein: 
' ob wir die Hauptquelle oder die Quellen des Gajus 
in Werken des Plautius oder des Cassius oder des 
Sabinus oder eines verschoUenen Juristen zu suchen 
haben'. — Nicht ausser Acht zu lassen ist bei der 
ganzen Frage, dass Gajus sein Werk selber commen- 
tarii nennt. Das wird hier in demselben Sinne zu 
nehmen sein, wie er anderswo von commentarii zum 
Edikt bezw. zur lex lulia et Papia spricht'^). Wie 
Gajus im einen Falle das Edikt, im anderen die 
lex lulia et Papia; so wird er bei den Institutionen 
seiner Darstellung ein alteres Institutionenwerk zu 
Grunde gelegt haben**). Femer werden in c. Im- 
peratoriam §6 *antiquorum institutiones ' und 'com- 
mentarii Gaii nostri', sowie *alii multi commentarii' 
ausdriicklich einander entgegengesetzt 

Die Hauptsache ist, dass sich Altes und Neues 
bei Gajus noch vielfach leicht auseinanderhalten 
lasst. Diese BeschaflFenheit des Werkes tritt uns 
freilich deutlicher in dem Studemund 'schen Apo- 
graphum als den Ausgaben entgegen: denn sammt- 
liche Herausgeber haben hatifig durch Flickworter 
und sonstige Text^nderungen den wahren Sachver- 
halt verdeckt; vermutlich um Gajus ein eleganteres 
Latein schreiben zu lassen. — Es sei mir gestattet, 
ein Beispiel vorzufuhren. Man lese einmal aufmerk- 



29) Roms Juristen, S. 88. 

30) Gai 3,33 u. 54. Vgl. dazu Paul KrUger, Quellen, 
S. 184. 

31) Dernburg, Inst, des Gaj. S. 37, schliesst aus den 
commentarii auf ein CoUegienheft. 
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sam Gai 2,18 fg. Hier passt der von * prouincialia 
praedia' handelnde § 21 gar nicht in den Zusammen- 
hang. Im § 24 ist * uel apud praesidem prouinciae ' 
schon von Kriiger und Studemund als nach- 
gajanisches Glossem gestrichen. Aber dieses sowohl 
wie der Schlusssatz 'hoc fieri potest etiam in pro- 
uinciis apud praesides earum' k5nnte ebensowoM 
Gajanischer Zusatz sein. Im § 25 ist dann wieder 
eingefOgt 'aut apud praesidem prouinciae'. Auch die 
auf prouincialia praedia Bezug nehmenden §§ 31, 32 
machen ganz den Eindruck einer spateren Ein- 
ftigung. AUe diese Zusatze beruhen auf demselben 
Grundgedanken. Der Hinzufiigende hat das Pro- 
vinzialrecht einem Grundstocke angeflickt, welcher 
von Provinzialrecht noch nichts enthielt. Und dieser 
Hinzufiigende wird wohl Gajus selber gewesen sein. 

Aehnlich steht es um unsem von Prftscriptionen 
handelnden Abschnitt Was uns im § 131 vorgefiihrt 
wird, ist das alte Verfahren des Grundstockes ; da- 
gegen in den §§ 136, 137 schildert Gajus das Ver- 
fahren seiner Zeit. — Auch sonstige Einftigungen 
sind erkennbar. Hierher geh5rt § 132 

Praescriptiones si q(aeras)**) appellatas esse 
ab eo, quod ante formulas praescribentur **), 
plus quam manifestum est. 



32) Mit dem siq. der Handschrift wird meist recht willkUr- 
lich umgegangen; ich erg&nze es zu si quaeras. Huschke 
hat sic, Polenaar uero, K r tt g e r und Studemund autem. 

33) Praescribentur wird verschrieben sein fUr praescribantur 
Das a wurde h^lufig wie e gesprochen. Vgl. bei Seelmann, 
Aussprache des Latein S. 173 uigilentia, praestentiam. 
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Hatte derjenige, von dem der Grundstock hernihrt, 
es fur notwendig befunden, den Begriflf der Prascri- 
ptio in dieser Weise naher zu bestimmen, so wGrde 
das wohl mehr zu Anfang geschehen sein. Ob nun 
dieser Zusatz gerade von Gajus herrtihrt, will ich 
dahingestellt sein lassen; vielleicht haben wir hier 
5ine nachgajanische Glosse vor uns. Daftir k5nnte 
sprechen, dass zu Anfang und zu Ende des Para- 
graphen in der Handschrift ein freier Raum gelassen 
ist, die Glosse sich also noch ausserlich vom Texte 
abhebt. — Mit dem folgenden § 133 

Sed his**) quidem temporibus, sicut supra 
quoque notauimus, omnes praescriptiones ab 
actore proficiscuntur. olim autem quaedam et 
pro reo opponebantur , qualis ilia erat prae- 
scriptio 'ea res agatur si praeiudicium he- 
reditati fiat', quae nunc in speciem exceptionis 
deducta est, etc. 

beginnt Gajus den alten Grundstock umzuarbeiten, 
der die praescriptiones pro reo doch wohl noch als 
damals in der Uebung behandelt haben wird. Frei- 
lich ist es eine Streitfrage, ob sie nicht schon zu 
Cicero's Zeiten veraltet waren * ^). Gajus will schon 
friiher bemerkt haben, dass es zu seiner Zeit nur 
noch praescriptiones pro actore gabe: sicut supra 
quoque notauimus. Von einer solchen frtiheren Be- 



34) Statt his hat die Handschrift iis. Beides wurde gleich 
gesprochen und konnte daher leicht verwechselt werden. 

35) Wegen Cic. de inu. 2, 20 § 59. Vgl. Zimmern, Gesch. 
des rOm. Privatrechts, Bd. 3 §96. Dernburg, Her. pet. 
S. 38. 
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merkung ist aber nirgends etwas zu finden. Sie 
wird vermutlich im § 130 gestanden haben, wo wir 
demnach etwa hinzufiigen konnten: et omnes hodie 
proficiscuntur ab actore. — SpSlter im § 134 nach 
einer grossen Lficke tauchen wieder praescriptiones 
pro actore auf. Dies wird ebenfalls ein sp^terer An- 
bau sein, denn sonst w£lre das Auseinanderreissen 
der praescriptiones pro actore schwer zu begreifen. 
— Damach ergabe sich folgende Auseinandersetzung 
zwischen Gajus und dem alten Grundstock. Im alten 
Grundstock werden weiter keine praescriptiones pro 
actore behandelt gewesen sein, als diejenigen, welche 
wir im § 131 und § 131a vorfinden; dies waren also 
vermutlich die ^testen praescriptiones pro actore. 
Daran schloss sich eine Erorterung (iber die prae- 
scriptiones pro reo, welche Gajus fur veraltet erklart. 
Hieran reihen sich dann andere praescriptiones pro 
actore, die spater entstanden sein werden. Und zum 
Schluss schildert Gajus dasjenige Verfahren, wie es 
seiner Zeit bei incerten Stipulationen tiblich war. 

Ein derartiger Versuch, Gajus wieder in seine 
alten Bestandteile aufzulosen, ist keineswegs miissige 
Spielerei. Es steht zu hofFen, dass auf diese Weise 
fur die Entwicklung des Rechtes noch manche Auf- 
schlUsse zu finden sind. In anderer Beziehung ge- 
mahnt diese Zusammensetzung des Gajus, insonder- 
heit der Veroneser Handschrift, aus verschieden- 
artigen Bestandteilen zu grosser Vorsicht. Bei der 
Berufung auf Gajus diirfen wir nicht ohne weiteres 
sagen : das war s c h o n der Rechtszustand zu Gajus' 
Zeiten. Denn was wir vor uns baben, konnte 
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moglicherweise nachgajanische Glosse sein. Ebenso- 
wenig ist der Schluss ganz sicher: dies war der 
Rechtszustand noch zu Gajus' Zeiten. Das Noch 
konnte richtig sein fiir die Zeit des alten Grund- 
stockes, aber nicht fiir die Zeit des Gajus. Denn 
die Institutionen des Gajus machen keineswegs den 
Eindruck, als ob das Neue uberall gleichmassig 
nachgetragen ware. So ist nach Gajus 4,186 stets 
summa uadimonii erforderlich, wahrend Celsus fr. 3 
Si quis in ius 2,5 bereits ein uadimonium ohne 
summa uadimonii kannte. Die longi temporis prae- 
scriptio war dem Gajus schon bekannt, vgl. fr. 54 
pr. de eu. 21,2, wird aber in seinen Institutionen mit 
keiner Silbe erwahnt. Die caduca lasst Gajus noch 
ans Aerar fallen^**), wahrend sie Hadrian bereits 
dem Fiscus iiberwiesen hatte*'). Das Verzeichnis 
der bonae fidei indicia bei Gai 4,62 scheint der Zeit 
zwischen Cicero und Sabinus anzugehoren^*^). Bei 
seiner Darstellung des furtum'*) iibergeht Gajus 
das furtum non exhibitum, obwohl dasselbe im 
Julianischen Edikte vorgekommen sein wird *®). Zum 
Nachholen peremptorischer Einreden bedarf es nach 



36) Gai 2,150; 3,286 »; 3,62. 

37) Fr. 20 § 6a H. P. 5,3 vom J. 129. Vgl. Hirschfeld, 
Untersuchungen, Bd. iS. 58; Karlowa, ROm. Rechtsgesch., 
Bd. I S. 507. Das in fr. 15 § 3 de iure fisci 49,14 erwahnte 
S. C. miiss frtlher erlassen sein, da bier vom Rechte des Fiscus 
noch keine Rede ist. 

38) Vgl. einerseits Cic. de off. 3,17 § 70, andererseits fr. 38 
pr. pro socio 17^. 

39) Gai 3,183 fg. 

40) § 4 I. de obi. quae ex d. n. 4,1. 
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Gai 4,125 der In Integrum Restitutio, wo von das 
Julianische Edikt bereits absieht**). Gai 2,149 ver- 
misst man das von Ulpian fr. 12 pr. de ini. rupto 
28,3 angefuhrte Reskript Hadrian's*^). 

Ziehen wir nach alledem die Summe, so ist das 
Ergebnis fur den Schriftsteller Gajus vielleicht nicht 
ganz giinstig. Anders steht es aber um das Insti- 
tutionenwerk, das nach ihm benannt wird. Ich finde, 
die Veroneser Handschrift wird immer interessanter, 
je mehr man sich mit derselben beschaftigt. Aus 
derselben ist nicht bloss zu erkennen, wie Gajus die 
Institutionen behandelt, sondern auch, wie vor und 
nach ihm die Institutionen gelehrt wurden. 

b) § 4. Verpflichtungen eines Verk^ufers. 

Von Verpflichtungen eines Verkaufers handelt 
§ 131a, den ich so lese: 

Item si uerbi gratia ex empto agamus, (ut) nobis 
fundu(s) mancipio detur, debemus (hoc modo) 
praescribere *ea res agatur de fundo manci- 
pando', ut postea si velimus vacuam posses- 
sionem nobis tradi (de) trade(nda vacua pos- 
sessio)ne (ex em)pto a(gamus ; s}i obliti i(d ue)ro 
sumus, totius illius iuris obligatio ilia inc(er)ta 
actione 'quidquid ob earn rem N"^ N*" A^ A** dare 



41) c. 2 Sentent. resc. n. p. 7,50. Ich kann nSmlich nicht 
finden, dass diese Stelle mit Gajus in Einklang steht, was aus- 
zufQhren Eisele, Zur Gesch. der processualen Behandlung 
der Ezc. S. 3 fg., freilich versucht hat. 

42) Siehe Paul Krtiger, Quellen, S. 186. 
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facere oportere' siue (inten)tione consumitur, 
ut postea nobis agere uolentibus de uaqua 
(cua) possessione tradenda nulla supersit actio. 

Der Text ist nicht ganz sicher, namentlich in 
der Mitte,' wo verschiedenartige Erganzungen ver- 
sucht sind. Ich will darauf nicht naher eingehen, 
da die Sache selber im allgemeinen klar sein diirfte. 
Es hat jemand ein Grundstiick gekauft Es sei ver- 
einbart, dass dasselbe am i. April manzipiert, und 
am I. Juli leerer Besitz eingeraumt werde. Will ein 
solcher Kaufer sich seinen Anspruch auf Einraumung 
leeren Besitzes wahren, so muss er zun^chst mit der 
Prascription klagen *ea res agatur defundo manci- 
pando'. Da entsteht nun folgende Frage : Wenn 
einem solchem Kaufer manzipiert worden, hat er da 
nicht alles, was er nur begehren kann? Ihm steht 
ja die formula petitoria zur Seite. 

Wir haben hier eine von den wenigen Stellen vor 
uns, die uns Aufschluss giebt iiber den okonomischen 
Zweck, welchem die auf Einraumung leeren Besitzes 
gerichtete Verpflichtung diente. Ausdriicklich ist es 
uns freilich nirgends gesagt, welche Bewandtnis es 
mit einer derartigen Verpflichtung hatte; wir sind 
hier angewiesen auf die ktinstliche Beweisfiihrung. 

Im allgemeinen miindete das Verfahren des 
Formularprocesses in einem Geldurteile aus; dies 
ist insonderheit so bei der Verpflichtung des Ver- 
kaufers. Dies Geldurteil bei Obligationen auf 
Sachleistung ist auch keineswegs im Justinianischen 
Rechte verschwunden , und wird hier ebenfalls bei 
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der Verpflichtung des Verkaufers angetrofFen * *). 
Dass dies noch so nach Justinianisbhem Rechte sich 
verhalte, hat man zwar bestritten; indessen die drei 
Stellen, auf welche man sich in dieser Beziehung 
sttitzt, beweisen nicht das allermindeste**). Ein 
solcher Zustand mag einigermassen ertraglich sein, 
sofem es sich um bewegliche Sachen handelt. Wie 
aber bei GrundstGcken? Wer sich ein Grundstiick 
kauft und die Tradition zum i. Juli vereinbart, der 
richtet doch seinen ganzen Hausstand damach ein. 
Sollte es nun wirklich bei den R6mem von dem Be- 
lieben des Verkaufers abgehangen haben: ob er 
einem solchen Kaufer Zutritt gewahren woUe oder 
nicht? Und sollte ein romischer Kaufer sich nach 
dieser Richtung hin gar nicht haben schiitzen 
konnen? Man wird vielleicht an die Conventional- 
strafe erinnem wollen. Indessen diese ging doch 
auf das Ziel nicht unmittelbar los. 

Der Verkaufer als solcher war nach romischem 
Rechte nur zu einem rem bezw. possessionem tradere 
verpflichtet, nicht zur Einraumung leeren Besitzes; 
diese Verpflichtung musste besonders iibemommen 
werden. Beide Satze sind bereits von Esmarch^*) 
richtig erkannt worden. Aus beiden Satzen folgt, 



43) Vgl. z. B. c. 17 pr. de fide instnmi. 4, 21 vom Jahre 528 : 
necessitas uenditori imponitur uel (I^ontractum uenditionis per- 
iicere uel id quod emptoris interest ei persoluere. 

44) Die drei Stellen sind c. 17 de fid. com. lib. 7, 4; c. 14 
de sent, et interl. 7, 45 ; § 32 de act 4, 6. Vgl. zu diesen Stellen 
Mora des Schuldners Bd. 2 S. 441 fg. 

45) Vacuae possessionis traditio S. 18 fg. 
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dass die Romer zwischen dem rem bezw. possessio- 
nem tradere einerseits und dem* uacuam possessionem 
tradere andererseits einen Unterschied gemacht 
haben. 

Wer sich rem bezw. possessionem tradere ver- 
sprechen Hess, musste damit zufrieden sein, weiin er 
schliesslich mit Geld abgefunden wurde*®). Wer 
dagegen das Versprechen auf vacuam possessionem 
tradere stellen liess, erklarte einmal negativ : ich bin 
nicht zufrieden mit einem rem bezw. possessionem 
tradere im Sinne einer etwaigen Geldabfindung. 
Andererseits bedeutet uacua possessio leerer Besitz, 
welcher die M5glichkeit gewaltfreier Besitzergreifung 
gestattet*''). Ein Kaufer, welcher dem Verk^ufer die 
Verpflichtung zum uacuam possessionem tradere 
auferlegte, erklarte demnach positiv: ich verlange 
das Grundstiick in einer Lage, dass mir eine gewalt- 
freie Besitzergreifung m5glich ist. 

Die oben ausgeschriebene Stelle zeigt uns nun, 
in welcher Weise eine derartige Verpflichtung 
geltend gemacht wurde. Es geschah mittelst der 
Prascriptio de uacua possessione tradenda. Damit 
scheint zunachst wenig gesagt zu sein. Betrachten 
wir uns die Sachlage einmal ,naher. Die Klage de 
uacua possessione tradenda wird als die nachfolgende 
gedacht. Andererseits erfahren wir, dass mit zwei 
voraufgehenden Klagen, sei es nun ohne Prascriptio 
Oder mit der Prascriptio de fundo mancipando, nicht 



46) Vgl. z. B. fr. 68 § 2 C. E. 18, i. 

47) Vacua possessio Bd. I S. 18 fg. 
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das erreicht werden kann, wie mit der Klage de 
uacua possessione tradenda : denn sonst hatte es ja 
keinen Sinn gehabt, auf die Erhaltung dieser Klage 
so grossen Wert zu legen. Was wird nun erreicht 
mit einer Klage de fundo mancipando ? Es sind zwei 
Moglichkeiten zu benicksichtigen : entweder der Ver- 
kaufer manzipiert aus freien Stticken oder er lasst 
es zu einer Verurteilung kommen. Die Manzipation 
verschafft dem Kaufer die formula petitoria. Der- 
selben konnte geniigt werden durch Hingabe der 
Sache, aber auch durch Geldabfindung**). Wurde 
demnach die Manzipation verweigert, so wird schwer- 
lich ein anderer Ausweg als das Geldurteil iibrig 
geblieben sein. 

Priifen wir jetzt, was ein solches Geldurteil um- 
fasste. Bei der formula petitoria wird das Eigentum 
abgeschatzt und auch sonstiges Interesse in Anschlag 
gebracht sein. Kaum geringer kann man sich den 
Betrag vorstellen, wenn der mit der Kaufklage de 
fundo mancipando Belangte die Manzipation ver- 
weigerte. Also mit beiden Klagen erlangte der 
Kaufer so viel an Geld, als er mit der Kaufklage de 
uacua possessione tradenda gar nicht einmal er- 
reichen konnte: denn Besitz ist weniger wert als 
Eigentum**). Daraus schliesse ich: bei der Kauf- 
klage de uacua possessione tradenda wird es sich 
gar nicht um Geld gehandelt haben, vielmehr wird 
die Leistung als solche erzwungen sein. 

48) Vgl. z. B. fr. 46, 47 R. v.; fr. I, fir. 2 § 21, fr. 3 pro 
empt 41, 4. 

49) fr. 3 § II Uti poss. 43, 17. 
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Ich kann nicht alles, was fur diese Annahme 
spricht, hierher setzen; ich werde an einem andem 
Orte^ diese Frage ausfiihrlich behandeln. Nur auf 
einen Punkt will ich noch mit ein paar Worten ein- 
gehen, da er mit der Prascriptio im Zusammenhange 
steht 

Man pflegt sich die Sache wohl so vorzustellen, 
als ob der Formularprocess die Erzwingbarkeit einer 
Sachleistung kaum gekannt hatte**®); und dem- 
gem^ss ist man in eine Erorterung der Frage, wie 
weit diese Erzwingbarkeit gereicht habe, noch gar 
nicht eingetreten. Dem gegeniiber mochte ich zu- 
nSlchst an die praeiudicia erinnem. So gab es z. B. 
ein praeiudicium de partu agnoscendo**). Wenn 
jemand behauptete, Sohn des und des zu sein, so 
wurde der Richter angewiesen, zu priifen: ob der 
Beklagte verpflichtet sei, den Klager als Sohn anzu- 
erkennen. Kam nun der Richter zu dem Schlusse, 
dass der Anspruch des Klslgers begriindet, so hatte 
er dessen Sohneseigenschaft auszusprechen. Damit 
war aber die Sache schwerlich zu Ende. Vielmehr 
wird es Pflicht des Prators gewesen sein, einem 
solchen Urteile, n5tigenfalls durch Gewaltmassregeln, 
Nachdruck zu geben: der Vater musste den Sohn 
wieder bei sich aufnehmen. 

Mit diesen praeiudicia hat die praescriptio eine 
gewisse Aehnlichkeit. Zun^chst hatte sich der 



50) Siehe z. B. Hartm^nn-Ubbelohde, Ordo Judicio- 
rum, S. 517. 

51) fr. 3 § 2—5 de agnosc. 35, 3. 
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Richter hier auch tiber einen Punkt auszusprechen, 

der nicht notwendig in einem Geldurteil zu bestehen 

brauchte : z. B. dass der Verkaufer verpflichtet sei, 

dem K^ufer dais Grundstiick zu manzipieren , oder 

ihm leeren Besitz einzuraumen. Wenn nun ein 

solcher Ausspruch gethan, so war fiir das Verfahren 

zun^chst ein Ruhepunkt gegeben. Man musste doch 

erst abwarten, wie diesem Spruche gegeniiber sich 

der Beklagte wohl verhalten werde. Andererseits 

war durch einen solchen Spruch, der nicht auf Geld 

lautete, der Grund gelegt zu einem unmittelbaren 

Eingreifen, sei es nun des Prators oder des Richters. 

In dieser Beziehung m5chte ich auf folgende Stelle 

aufmerksam machen. Ulp. fr. 19 § 5 Loc. Cond. 19, 2. 

Si inquilinus arcam aeratam in aedes contu- 

lerit et aedium aditum coangustauerit dominus, 

uerius est ex conducto eum teneri et ad exhi- 

bendum actione, sine scit sine ignorauerit: 

oflficio enim iudicis continetur., ut cogat eum 

aditum (ampliare) et facultatem inquiiino prae- 

stare ad arcam tollendam sumptibus scilicet 

locatoris. 

Ein Mieter hat eine mit Kupfer beschlagene 

Kiste ins Haus gebracht Wahrend er dort wohnt, 

lasst der EigentOmer den Eingang des Hauses enger 

machen. Jetzt geht die Kiste nicht wieder heraus, 

als der Mieter ausziehen will. Hier werden ihm zwei 

Klagen zur Auswahl gestellt: ex conducto und ad 

exhibendum. Der Eingang muss auf Kosten des 

Vermieters wieder erweitert werden, so dass die 

Kiste vom Mieter mitgeno;nmen werden kann. Die 
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ex conducto actio kann man sich nicht wohl anders 
vorstellen, als ausgertistet mit einer Prascriptio 'ea 
res agatur de area tollenda'. Und wie hier ein auf 
Grund der Prascriptio gefiillter Spruch unmittelbar 
erzwungen wird, kOnnte es sich ja auch verhalten 

i haben mit einem Urteile, dass leerer Besitz einzu- 

» raume^ sei. 

Auf diese Weise ist uns gleichzeitig eine neue 
Eigenschaft der Klage mit Prascriptio entgegentreten. 
Sie gewahrt die M5glichkeit, dass vom Geldurteile 
abgesehen, und die Leistung als solche erzwungen 
wird. 

2. § 5. Sonstige Entwicklung. 

Die bisher betrachteten Pr^scriptionen dienten 
dazu, in solchen Fallen die Teilbarkeit eines An- 
spruches herbeizufuhren , wo die intentio incerta 
Schwierigkeiten bereitete. Wir konnten in dieser 
Beziehung auch eine Entwicklung wahmehmen; in- 
sonderheit hatte ein Hauptfall der Prascriptio es im 
Laufe derZeit schon zu einer formula proposita ge- 
bracht. An solcher Entwicklung hat es nun in dieser 
Beziehung weder vor noch nach Gajus ebenfalls 
nicht gefehlt. Darauf soil hier in aller Kurze ein- 
gegangen werden, damit das Bild, welches Gajus 
uns gewahrt, nicht als ein gar zu abgerissenes er- 
scheine. 

Auf dem Gebiete des adilizischen Ediktes wird 
es fiir die beiden Hauptklagen Prascriptionen dieser 
Art gar nicht gegeben haben. Andererseits gestattete 
man eine mehrmalige Anstellung der quanto minoris ; 
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jedenfalls war die Sache zu Julians Zeiten ausser 
Zweifel. 
Ulp. fr. 31 § 16 de aed. ed. 21, i. 

Si quis egerit quanto minoris propter serui 
fugam, deinde agat propter morbum, quanti 
fieri condemnatio debeat? et quidem saepius 
agi posse quanto minoris dubium non est, sed 
ait lulianus id agendum esse, ne lucrum emptor 
faciat et bis eiusdem rei aestimationem conse- 
quatur. 
Bei der redhibitoria begegnen wir zwar einem 
praedicere, vgl. Pomp. fr. 48 § 7 eodem. 

Cum redhibitoria actione de sanitate agitur, 
permittendum est de uno uitio agere et prae- 
dicere, ut, si quid aliud postea apparuisset, de 
eo iterum ageretur. 
AUein bereits Keller**) hat darauf hingewiesen, 
dass man dieses praedicere mit einer eigentlichen 
Prascriptio nicht verwechseln diirfe. Dies praedicere 
scheint nichts anderes gewesen zu sein, als eine Ver- 
wahrung des KlagenwoUenden **), die kein beson- 
deres Vorverfahren, wie die Prascriptio, zur Voraus- 
setzung gehabt haben wird. — Zu bemerken ist hin- 
sichtlich beider Klagen, dass die Intentio gar so be- 



52) litiscontestation, S. 529. >~ ROm. Civilprocess * § 41 
Anm. 473 imd frtlhere Aufiagen >- mir sind gerade zur Hand 
die 4. und 5. — denkt freiUch Keller bei dieser Stelle doch 
wieder an PrMscriptio. In der I. Auflage § 41 Anm. 48 1 ist die 
Stelle noch fortgelassen. 

53) Vgl. Bethmann-Hollweg, R5m. Civilprocess, Bd. 2 
S. 507 Anm. 84. 
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stimmt nicht lautete^*); aber freilich haben wir es 
hier nicht mit einem quidquid paret N" N" A" A" 
dare facere oportere zu thun. Daraus mSchte man 
zu folgem geneigt sein: dass zwischen diesen Pra- 
scriptionen pro actore und altciviler Intentio ein be- 
stimmtes Verhaltnis obwaltet, mithin sie doch wohl 
schon dem System der Legisactionen zu (iberweisen 
sind, trotz der Bedenken Keller's^^). 

Keller nimmt lediglich Anstoss am Namen: 
und allerdings scheint eihe Prascriptio eine schrift- 
liche formula vorauszusetzen und zur miindlichen legis 
actio nicht zu passen. Aber konnte nicht vielleicht 
der Name neu, die Sache schon alt sein? In dieser 
Beziehung m5chte ich denn doch einmal ein wenig 
verweilen bei dem bekannten Ausspruche Cicero's de 
oratore i, 37 § i68: 

Quid? in his paucis diebus nonne nobis in 
tribunali Q. Pompeii praetoris urbani familiaris 
nostri sedentibus homo ex numero disertorum 
postulabat^ ut illi, unde peteretur, uetus atque 
usitata exceptio daretur 'cuius pecuniae dies 
fuisset' ? quod petitoris causa comparatum esse 
non intellegebat. 

Der hier als redend eingefiihrte Crassus, den wir 
uns vorstellen soUen auf dem Tribunal des Q. 
Pompejus Rufus, Prator urban us im Jahre 663/91 ^^•), 
in desseri Consilium befindlich, schildert einen Vor- 



54) Vgl. Lend, Ed. S. 439 fg. 

55) R6m. Civilproc § 43 a. E. 

56) Wehrmann, Fasti praetorii, pag. 33. 
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gang: wie ein Beklagter die alte und haufig ge- 
brauchte exceptio *cuius pecuniae dies fuisset' ge- 
fordert habe, wahrend sie doch ftir den Klager 
eingeffihrt sei. Diese exceptio hielt man nach 
Hugo*^) vor der Entdeckung von Gajus fiir eine 
replicatio. Angesichts der Darstellung bei Gajus 
wirft aber Hugo die Frage auf: *konnte eine prae- 
scriptio' zu Ciceros Zeiten *auch exceptio heissen, 
oder nennt sie Cicero nur in die Seele der beiden 
unwissenden Redner so?' Keller*®) nimmt das 
letztere unbedenklich an, und dabei scheint man 
sich bis jetzt beruhigt zu haben. AUein ist jdas 
*vetus atque usitata' etwa auch in die Seele der 
unwissenden Redner gesprochen? Damit soil dem 
BetrefFenden ja gerade ein Vorwurf gemacht werden, 
dass er von einer alten haufig gebrauchten Process- 
^inrichtung kein Verstandnis gehabt habe. So 
werden wir denn doch wohl in der exceptio den wirk- 
lichen Namen erblicken mtissen, wodurch ja auch 
die Verwechslung viel begreiflicher wird. Und ftihrt 
uns nicht das Alter dieser Einrichtung von selber 
in die Zeit der Legisactionen hinein? Zumal vom 
Standpunkte des Crassus bezw. Cicero aus, zu deren 
Zeit die Legisaction noch in weitem Umfange ange- 
wandt sein wird**). Ferner ist exceptio in dieser 
Verbindung ganz gutes Latein : es heisst so viel wie 
^Einschrankung'. Der Klager will seinen Anspruch 



57) Gesch. des rOm. Rechtes,^* S. 667. 

58) Litiscontestation^ S. 524. 

59) Vgl. B e k k e r , Zeitschr. fttr Rechtsgesch. Bd. 5 S. 341 fg. 
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auf das F^lige einschrilnken. Freilich kommt der 
Ausdruck praescribere bei Cicero • ^) ebenfalls schon 
in diesem Sinne vor. Es werden mithin beide Aus- 
drticke einmal neben einander hergegangen sein, bis 
dann exceptio ausschliesslich in einem andem Sinne 
gebraucht wurde. Also liegt im Namen durchaus 
kein Hindemis : das, was sp&ter praescriptio genannt 
wurde, vom Legisactionenprocess fern zu halten. 
Den Einwand habe ich hoffentlich nicht zu fiirchten^ 
dass es bei Gai 4, 108 heisst: nee omnino ita, ut 
nunc, usus erat illis temporibus exceptionum. Denn 
bier ist von exceptiones im sp&teren Sinne die Rede. 

Giebt man nun dieses Verh^tnis zu zwischen 
den besprochenen Pr^criptionen und altciviler In* 
tentio, so folgt weiter : dass wir sie von den formulae 
in factum conceptae g^nzlich feme zu halten haben. 
Hier war ja auch Teilung in anderer Weise m5g- 
lich«i). 

Dieser praescriptio pro actore — die auf dem 
Gebiete des 3.dilizischen Ediktes, soweit wenig* 
stens die beiden Hauptklagen in Betracht kommen> 
keinen Fuss fasste, im iibrigen aber vom Legis- 
actionenprocess auf den pr^torischen Formular- 
process ubertragen wurde, jedoch wohl nur auf die 
formulae in ius conceptae — suchte man sich dann 
im Laufe der Zeit hier ebenfalls zu erwehren. Von 
grosser Tragweite hatte in dieser Beziehung schon 



60) Cic. de fin. 2, I § 3. 

61) Vgl. Gai 4, 60; Bekker, Proc. Consumption, S. 82; 
Bethmann-Hollweg, ROm. Civilproc. Bd. a S. 507. 
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die namentlich von Labeo vertretene Ansicht werden 
kdnnen betreffend die Zul^issigkeit des minus ponere 
in demonstratione^'). Aber Labeo ist damit im all- 
gemeinen nicht durchgedrungen , wenn sich diese 
Ansicht auch in besonders gearteten F^len geltend 
gemacht haben wird. Anf diesem Grundgedanken 
beruht z. B. die Entscheidung in fr. 20 de exc. rei 
iudicatae 44, 2, die bereits auf den Lehrer des Labeo, 
Trebatius, zurtickgeht : wo die Demonstratio das eine 
Mai gelautet haben konnte 'Quod A* A® incertum est 
legatum testamento Lucii Titii', das andere Mai ge- 
lautet haben wird 'Quod A^ A^ argentiun est legatum 
testamento Lucii Titii'. 

Beschr&nkter war der Standpunkt des Sabinus, 
indessen von Erfolg gekrdnt Er stellte in Bezug 
auf das Rentenlegat den Satz auf, dass hier eine 
Mehrheit von Legaten vorliege. Paul. fr. 4 de ann. 

leg. 33, I : 

Si in singulos annos alicui legatum sit, Sabinus, 
cuius sententia uera est, plura legata esse ait 
et primi anni purum, sequentium condicionale. 
So war erreicht, dass jede einzelne fallige Lei- 
stung als solche ohne weitere Beanstandung einge- 
klagt werden konnte. Der Satz wird mehrfach aus- 
gesprochen**) und auf den Gegensatz aufmerksam 
gemacht, der damit zwischen Rentenlegat und Sti- 
pulation auf wiederkehrende Leistungen gegeben 



62) Gai 4, 59. Vgl. dazu Bekker, Actionen, Bd. I S.345. 

63) fr. II de ann. leg. 33, i ; fr. i § 16 ad leg. Falcid. 35, 2; 
fr. 10, II, 12 pr. Quando dies 36, 2; c. 45 §11 de ep. et 
cler. I, 3. 
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war * * ). Auch bei Fideicommissen finden wir diesen 
Satz**). Aber wo man auf diese Weise gegen den 
mutmasslichen Willen des Testators verstiess, ge- 
langt die Einheitlichkeit des Verm^chtnisses wieder- 
um zur Geltung**). 

In ahnlicher Weise versuchten Sabinus und 
Cassius die Verpflichtung des Vormundes zu teilen. 
Pap. fr. 37 pr. de adm. tut. 26,7 : 

Tutorem, qui tutelam gerit, Sabinus et Cassius, 
prout gerit, in singulas res per tempora velut 
ex pluribus causis obligari putauerunt. 

Dass man gerade hier einsetzte, mag damit zu- 
sammenhtogen, dass das alte tulelae indicium, wel- 
ches spater den Namen de rationibus distrahendis 
ftihrt, uns noch bei Cicero als ein certum entgegen- 
tritt«'). 

Auf dem Gebiete der Stipulation drangt man 
dann ebenfalls dahin, die Teilung unmittelbar ins 
Werk zu setzen. So lehrte schon Africanus, dass 
die Stipulation uber ein verzinsliches Darlehen zwei 
Stipulationen enthalte; fr. 8 de eo quod certo 
loco 13,4: 



64) Pomp. fr. 16 § I V. O. 45, I ; Paul. fr. 35 §. 7 M. C. 
D. 39, 6. 

65) fr. loi § 4 C. et D. 35, I. 

66) Scaeuola fr. 18 pr. de ann. leg. 33, i. Der Satz nisi 
ostendatur u. s. w. ist interpoliert, vgl. Gradenwitz, Interp. 
S. 184. Ulp. fr. 13 § 4, Marc fr. 20, Pap. fr. 26 § 2 Quando dies 
36, 2. 

67) Cic de oratore i, 36 § 166, 167. Vgl. dazu Rudorff, 
Vormundschaft, Bd. 3 S. 66; Karlowa, ROm. Civilprocess, 
S. 343 fg. 
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neque enim haec causa recte comparabitur 
obligationi usurarum: ibi enim duae stipula- 
lationes sunt. 

Vor alien Dingen entwickelt sich aber bei Ulpian 
und Paulus der Satz: tot esse stipulationes, quot 
summae, totque esse stipulationes, quot res. Statt 
res begegnet man auch species®®) und corpora®^). 
Der Satz ist einer gewissen Dehnung fehig; es 
leuchtet jedoch ein , dass , soweit dieser Satz reicht, 
ftir die besprochenen Prascriptionen pro actore kein 
Raum mehr bleibt. Der Satz soil nach Ulpian fr. 29 
pr. V. O. nicht bedeuten : tot sunt stipulationes, quot 
nummorum corpora. Er soil nach ihm, fr. 86 eod., 
nur da zur Anwendung kommen: ubi res expri- 
muntur. Dies ist nach d. fr. 29 pr. nicht der Fall bei 
einer stipulatio familiae uel omnium seruorum, eben 
so wenig bei einer stipulatio quadrigae aut lectica- 
riorum'*^). Femer nicht bei einer stipulatio lega- 
torum, z. B. : quod ex testamento mihi debes , dare 
spondes?''^). Wohl aber, si quis illud et illud sti- 
pulatus sit. Insonderheit wird diesem Satze die 
Stipulation (iber ein verzinsliches Darlehen einge- 
reiht, fr. 75 § 9 V. O. — Die Ulpian'sche Haupt- 
stelle, fr. 29 pr. V. O., ist entlehnt dem 46ten Buche 
seines Sabinuscommentares ; aus demselben Buche 



68) fr. 39 pr., fr. 134 § 3 V. O. 

69) fr. I S 5 V. O. 

70) Dasselbe sagt vom Legate Paulus fr. 2 Leg. 2, w^hrend 
Celsus fr. 79 pr. Leg. 3 hier anderer Meinung gewesen zu sein 
scheint 

71) fr. 75 § 6 V. O. 
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stammt fr. 32 de eu. 21,2, das ftir uns sein ganz be- 
sonderes Interesse hat Es wSlre diese Stelle eigent- 
lich, ebenso wie die beiden voraufgehenden , dem 
Titel de aedilicio edicto einzuverleiben gewesen ' *). 
Ulpian fiihrt hier aus : wenn jemand sich stipulations* 
weise versprechen lasse 'fugitiuum non esse, erronem 
non esse' und was sonst in Gem£Lssheit des ftdili- 
zischen Ediktes versprochen wUrde, so liege eine 
Mehrheit von Stipulationen vor. Damit ist ftir diese 
Stipulationen derselbe Standpunkt gewonnen, den 
wir Julian fQr die quanto minoris einnehmen sahen ; 
und an diesen Ausspruch Julian's lehnt sich Ulpian 
ausdrticklich an, d. fr. 32 § i : 

Ergo et illud procedit, quod Julianus libro 
quinto decimo digestorum scribit. 

Von Paulus liegen folgende Ausspriiche vor. 
Zunachst heisst es fr. 83 § 4 V. O. 

Item si ego plures res stipuler, Stichum puta 
et Pamphilum, licet unum spoponderis, teneris : 
uideris enim ad unam ex duabus stipulationibus 
respondisse. 

Das entspricht dem illud et illud bei Ulpian fr. 29 
pr. V. O., sowie dem fr. i § 5 V. O. — Femer gehen 
auf einen und denselben Grundgedanken zuriick 

fr. 134 § 3 V. O. 

Idem respondit, quotiens pluribus specialiter 
pactis stipulatio omnibus subicitur, quamuis 
una interrogatio et responsum unum subiciatur, 



72) Schultingii notae torn. 4 pag. I13, II4. 
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tamen proinde haberi, ac si singulae species 
in stipulationem deductae fuissent. 
und fr. 140 pr. V. O. 

Pluribus rebus praepositis, ita stipulatio facta 
est : ' ea omnia, quae supra scripta sunt, dari ' ? 
propius est, ut tot stipulationes, quot res sint. 
Hier ist verallgemeinert, was Ulpian bei den an das 
Hdilizische Edikt sich anlehnenden Stipulationen be- 
ftirwortete. Somit kann denn jeder Vertrag, der 
verschiedenartige Bestimmungen enthSllt, durch an- 
gehSlngte Stipulationsklausel zu einem teilbaren ge- 
macht werden, ohne dass es einer praescriptio pro 
actore bedarf. Man denke sich z. B. einen Kauf- 
vertrag mit angeh&ngter Stipulationsklausel, in dem 
vereinbart w^re: dass das Grundstdck am i. April 
manzipiert und am i. Juli leerer Besitz eingerSlumt 
werde. Auf Grund eines solchen Vertrages sind 
2wei Klagen m5glich : die eine etwa mit der Demon- 
stratio *Quod A* A* de N** N*^ fundum Kalendis Aprilibus 
mancipari stipulatus est', die andere mit einer auf 
^uacuam possessionem tradi' lautenden Demonstration 
— Endlich komme ich hier noch einmal zurtick auf 
fr. 140 § I V. 0.»»): 

De hac stipulatione : 'annua bima trima die id 
argentum quaque die dari'? apud ueteres 
uarium fuit Paulus: sed uerius et hie tres 
esse trium summarum stipulationes. 
Hatte man einmal den Satz 'tot sunt stipulationes 
quot summae', so war es nur ein kleiner Schritt: 



73) Vgl. zu dieser Stelle oben § i S. 5. 
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eine Stipulation mit einer Summe und drei Zahlungs- 
terminen ebenfalls als eine auf drei Summen ge- 
richtete Stipulation aufzufassen. Denn wer annua 
bima trima die triginta, versprach in der That dena 
per singulos annos''*). Ich habe freilich oben aus- 
zufiihren gesucht, dass die Stelle, soweit Neratius in 
Betracht kommt, interpoliert sei. Aber . am Latein 
des Paulus ist kein Anstoss zu nehmen, und von 
seinem Standpunkte aus ware diese Entscheidung 
auch sachlich sehr wohl begreiflich. Nur dass 
Paulus auf diese Weise mit sich selber in Wider- 
spruch gerat : denn in fr. 35 § 7 libro sexto ad legem 
luliam et Papiam, M. C. D. 39, 6 erklart er eine 
Stipulation mit jahrlich wiederkehrenden Leistungen 
ausdnicklich fiir eine einheitliche. — Die einfachste 
Losung dieses Widerspruches ist doch wohl die, 
dass wir voraussetzen : Paulus habe im Laufe der 
Zeit seine Ansicht geSLndert Dann wiirde sein 
Commentar zur lex lulia et Papia sp^ter geschrieben 
sein, als sein Commentar zu Neratius. Dieser An- 
nahme stande wenigstens nichts im Wege; anderer- 
seits gewahren freilich die Schriften des Paulus 
uberhaupt nur sparliche Anhaltspunkte ftir eine 
nahere Zeitbestimmung^^). So kommt im 7. Buche 
ad legem luliam et Papiam wohl ein diuus Antoninus 
vor'*). Wer ist aber dieser Antoninus? Fitting 



74) Vgl. fr. 8 § 3 de pign. act 13, 7 ; fr. 3 pr. de ann. leg* 

53, I. 

75) VgL Fitting, Alter der Schr. R.J. S. 44 fg.; Momm- 
sen, Zeitschr. f. Rechtsgesch. Bd. 9 S. 114 fg. 

76) fr. 13 § 7 de iure fisci 49, 14. 
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denkt an Marcus. Moglich bleibt indes auch Cara- 
calla und selbst Elegabalus. Damach k5nnte dieser 
Commentar vor Caracalla, unter Caracalla, nach 
Caracalla und selbst unter Severus Alexander ge- 
schrieben sein. . Den Commentar zum Neratius zahlt 
Fitting den frtiheren Werken des Paulus zu. Das 
dafiir angefuhrte Scaevola noster^^) ist jedoch eine 
sehr unsichere Stiitze. — Mag es sich indes mit 
diesem Widerspruche verhalten, wie es will. Jeden- 
falls muss der in fr. 140 §1 V. O. uns entgegen- 
tretende Satz einmal entstanden sein. Und ebenso- 
wenig ist zweifelhaft, dass dieser Satz die bei Gajus 
4, 136 erwahnte formula proposita als tiberfliissig er- 
scheinen lasst Denn wenn eine Stipulation auf 
annua bima trima die triginta dari gleichgesetzt 
wird drei Stipulationen auf je zehn; so konnte ja 
jede einzelne Leistung mit der condictio certae 
pecuniae in dieser Weise geltend gemacht werden: 
si paret N*" N" A** A® decem dare oportere etc. 

So sehen wir denn: wie der Satz *tot sunt 
stipulationes quot summae, totque sunt stipulationes, 
quot res' auf dem Gebiete der Stipulation kaum noch 
Raum lasst fur die besprochenen Pr^scriptionen pro 
actore. Insonderheit bereitet es Paulus und Ulpian 
keine Schwierigkeit mehr, dass eine und dieselbe 
Stipulation durch Eintritt der betreffenden Bedingung 
mehrmals verfallen kann^®). Dagegen haben zwei 
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77) fr. 18 § I N. G. 3, 5. 

78) Paul. fr. 34 § I de rec 4, 8; Ulp. fr. i § 6 Usufructua- 
rius quemadm. 7, 9 ; fr. 3 § 9 Si cui plus 35, 3, 
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verwandte Stellen von Pomponius und Scaevola^*), 
auf welche Bethmann-Hollweg*®) aufmerksam 
gemacht, augenscheinlich von Prascriptionen ge- 
handelt, unter den HSLnden der Compilatoren indes 
so gelitten, dass sie kaum noch zu verstehen sind: 
bemerkenswert ist in dieser Beziehung namentlich 
der Schluss *quod uerum non est' bezw. 'quod non 
est uerum'. 

Wir sahen ferner, wie mittelst der Stipulations- 
klausel obiger Satz auch auf das sonstige Gebiet des 
Obligationenrechts tibertragen wurde. Das bedeutet : 
in weitem Umfange Befreiung von der PrSscription. 
Andererseits ist aber gar nicht zu verkennen: dass 
wir hier der condictio certi generalis zusteuem. Auf 
diesen Zusammenhang zwischen der praescriptio 
pro actore und der betrefFenden condictio habe ich 
bereits an einem andem Orte aufmerksam ge- 
macht • * ). 

Was mittelst Stipulationsklausel zu erreichen, 
sollte das nicht auch ohne dieselbe gehen? Ob 
nach dieser Richtung hin zu Ulpian's und Paulus' 
Zeiten ebenfalls schon eine Entwicklung zu ver- 
zeichnen, ist ein zweifelhafter Punkt ZunSLchst mag 



79) Pomp. fr. i8 Ratam rem 46, 8 ; Scaeu. fir. 133 V. O. 

80) R6m. Civilproc. Bd. 2 S. 505. 

81) Mora des Schuldners, Bd. 2 S. 503 fg. VgL wegen dieser 
condictio feraer Keller, rOnL Civilproc.^ § 88 S. 462; Bekker, 
Aktionen, Bd. i S. 136 fg.; Baron, Condictionen, S. 93 fg.; 
Zacharifl von Lingenthal, Zeitschr. fttr Rechtsgesch. 
Bd. 19 S. 7. 
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in dieser Beziehung n£lher betrachtet werden Ulp. 
fr. 23 de exc. rei iud. 44, 2. 

Si in iudicio actum sit usuraeque solae petitae 
sint, non est uerendum, ne noceat rei iudicatae 
exceptio circa sortis petitionem. quia enim non 
competit, nee opposita nocet. eadem erunt et 
si quis ex bonae fidei iudicio uelit usuras 
tantum persequi: nam nihilo minus futuri 
temporis cedunt usurae: quamdiu enim manet 
contractus bonae fidei, current usurae. 
Am Anfang der Stelle hat schon Huschke**) 
mit Recht Anstoss genommen. ^Si in iudicio actum 
sit' ist Compilatorenlatein : denn dass eine Klage vor 
Gericht angebracht werde, ist doch wohl selbstver- 
sttodlich. H u s c h k e vermutet : si imperio continent! 
^udicio actum sit. Ich glaube, dass etwa dagestanden 
hat: si legitimo iudicio sine imperio continenti ex 
fitipulatu sine praescriptione actum sit Denn es ist 
nicht bloss die Rede von einer rei iudicatae exceptio 
opposita, sondem auch von einem non competit. Das 
eine entspricht dem ^necessaria est exceptio rei iudi- 
catae' bei Gai 4, 106 ; das andere dem 4pso iure de 
eadem re agi non potest' bei Gai. 4, 107. Diesen 
Gegensatz haben die Compilatoren gestrichen, ebenso 
sine praescriptione ; aus (ibergrossem Eifer auch gleich 
das ex stipulatu, das wir doch n5tig haben wegen 
des spSlteren ex bonae fidei iudicio. Deis 4n' neben 
iudicio ist dann ihre Zuthat. — In GemSissheit des 
schon von African in fr. 8 de eo quod certo loco 



84) Gajus S. 185. 
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13, 4 aufgestellten und des von Ulpian in fr. 75 § 9 
V. O. selber bethatigten Grundsatzes ist das Erforder- 
nis einer Prescription bei dieser Stipulationsklage 
zuriickzuweisen. Auch wird das Fehlen der Pra- 
scription wohl ausgedriickt gewesen sein, weil beim 
Vorhandensein einer Prascription die ganze Er- 
orterung zu selbstverstandlich ware. Nun fehrt Ul- 
pian fort: eadem erunt et si quis ex bonae fidei 
iudicio uelit usuras tantum persequL Also wenn 
Zinsen mit einer gutglaubigen Klage gefordert 
werden, ist ebenfalls keine Prescription erforderlich. 
Paul Krtiger®*) bildet eine Prascriptio *Ea res 
agatur de pretii usuris'. AUein wenn man einmal 
prascribieren woUte, so hatte man ja nur gleich cuius 
rei dies fuit hinzufiigen k5nnen. So scheint denn 
Ulpian bei gutglaubigen Obligationen eine selbstan- 
dige Zinsenklage zu gewahren, die sogar wiederholt 
werden konnte: quamdiu enim manet contractus bonae 
fidei, current usurae. War freilich mit gutglaubiger 
Klage das Kapital ohne die Zinsen eingeklagt, so 
blieb kein Zinsenanspruch iibrig**). — Wie man 
sich diese selbstandige Zinsenklage vorzustellen hat, 
ist freilich schwer zu sagen. Zunachst ist von actum, 
das zweite Mai von persequi die Rede. Soil man hier 
denselben Gegensatz zu Gnmde legen, wie er uns bei 
Gai 2, 282 zwischen 'agitur' und *persecutio est' ent- 
gegentritt? Dann ware dieser Zinsenanspruch auf 
dem Wege der extraordinaria cognitio geltend ge- 



85) Processualische Consumtion, S. 79. 

86) c 4 Deposit! 4, 34; c. 13 de usuris 4, 32. 



— 45 — 

macht®*). Oder soil man an die condictio certi 
generalis denken? Dazu wiirde passen, dass sich 
diese ausgesprochenermassen auf das F^Uige**) be- 
schr&ikte. Und konnte nicht am Ende gar der Ur- 
sprung bezw. die Weiterentwicklung dieser condictio 
certi generalis, die eine gewisse Feindseligkeit gegen 
den hergebrachten Formalismus verrat®^), auf dem 
Gebiete der extraordinaria cognitio zu suchen sein*®)? 
Eine andere in diesem Zusammenhange schon 
von Keller®*) betrachtete Stelle ist Paulus fr. 22 
de exc. rei iud. 44, 2: 

et si actum sit cum herede de dolo defuncti, 
deinde de dolo heredis ageretur, exceptio rei 
iudicatae non nocebit, quia de alia re agitur. 
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85) Persecutio ist zwar nicht gleichbedeutend mit extra- 
ordinaria cognitio , aber ein weiterer Begriff als actio, der als 
solcher die extraordinaria cognitio mit umfasst und daher auch 
zu actio in Gegensatz treten kann. VgL Ulp. fr. 10, fr. 178 § 2 
V. S. 50, 16. Zu weit geht einerseits W 1 a s s a k , Rechtsquellen, 
S. 75, 76; andererseits aber auch Hartmann-Ubbelohde, 
R()m. Gerichtsverfassung, S. 477. Ebensowenig kann ich Bruns, 
Zeitschr. fflr Rechtsgesch. Bd. 12 S. 118 zustimmen, welcher 
actio petitio persecutio der lex coloniae Gen. c. 128, sowie 
agere petere persequi der lex Mai c 65 'eine sinnlose H&ufung 
der AusdrQcke' nennt Vgl. Ulp. fir. 49 V. S. 50, 16. 

86) Ulp. fr. 9 pr. R. C. 12, I : dummodo praesens sit obli- 
gatio. Vgl. dazu Mora, Bd 2 S. 503, 520. 

87) Mora, Bd. 2 S. 521. 

88) Einige Litteratur tlber das vielbesprochene fi*. 23 de 
exc. rei iud. habe ich zusammengestellt Mora, Bd. 2 S. 599. 
VgL femer Car us, Die selbstfindige Klagbarkeit der gesetzl. 
Zinsen, S. 43 fg. und die daselbst Anm. 23 angeftthrten Schrift- 
5teller. 

89) Litiscontestation, S. 538 fg. 
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Es handelt sich um ein Depositum. Beziehen wir 
diesen Ausspruch mit Ribbentrop*') und Ubbe- 
lohde^') auf die in factum concepta formula, so 
liegt nicht die mindeste Schwierigkeit vor. Aber 
selbst wenn wir annehmen woUteU) dsss wegen Do- 
lus des Erblassers mit der in ius concepta formula 
geklagt sei, wiirde sich eine nachtr^lgliche in factum 
concepta formula wegen Dolus des Erben recht- 
fertigen in GemSlssheit des in fr, 21 pr. de exc. rei 
iud. uns entgegentretenden Grundsatzes: dass im 
voraufgehenden Rechtsstreite weder die Parteien 
noch der Richter an etwas anderes als den Dolus 
des Erblassers gedacht hfttten. 

Endlich will ich noch ein paar Stellen betreffend 
die Evictionsverbindlichkeit hierhersetzen. Africanus 
fr. 47 de eu. 21, 2: 

Si duos seruos quinis a te emam et eorum 
alter euincatur, nihil dubii fore, quin recte eo 
nomine ex empto acturus sim, quamuis alter 
decem dignus sit, nee referre, separatim sin- 
gulos an simul utrumque emerim. 
Ulp. fr. 33 A. E. V. 19, I : 

Et si uno pretio plures res emptae sint (et 
quaedam earum uel omnes euictae sint), de 
singulis ex empto et uendito ag^ potest 
Callistratus fr. 72 de eu. 21, 2: 

Cum plures fundi specialiter nominatim uno 
instrumento emptionis interposito uenerint, non 



92) Correalobligationen, S. 140. 

93) Zur Geschichte der benannten Realcontracte, S. 27. 
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utique alter alterius fundus pars uidetur esse, 
sed multi fundi una emptione continentun 
et quemadmodum, si quis complura mancipia 
uno instrumento emptionis interposito uendide- 
rit, euictionis actio in singula capita mancipio* 
rum spectatur, et sicut aliarum quoque rerum 
complurium una emptio facta sit, instrumentum 
quidem emptionis interpositum unum est, euic- 
tionum autem tot actiones sunt, quot et species 
rerum sunt quae emptione comprehensae sunt : 
ita et in proposito non utique prohibebitur 
emptor euicto ex his uno fundo uenditorem 
copuenire, quod una cautione emptionis com- 
plures fundos mercatus comprehenderit 
Bei der ersten Stelle kann man wegen des 'eo 
nomine' zur Not noch an praescriptio pro actore 
denken. Zweifelhafter wird die Sache schon bei der 
zweiten. Nach den Pandektenhandschriften spricht 
Ulpian sogar ganz allgemein. AUein man wird mit 
Mommsen nach dem Tipucitus diesen Ausspruch 
auf die Evictionsverbindlichkeit beschranken miissen. 
Die dritte Stelle schliesst nach meinem Dafiirhalten 
den Gedanken an eine Prascriptio aus. Indem zu- 
vorderst die Einheitlichkeit des Kaufgeschafts betont 
wird, heisst es in Bezug auf die Evictionsverbind- 
lichkeit: so viel Klagen, so viel Sachen. Das erin- 
nert doch lebhaft an das *tot esse stipulationes quot 
species sunt'. Wegen des 'cautione emptionis' m5chte 
man vielleicht an eine Stipulationsklausel denken 
woUen. AUein cautio in der Kaiserzeit heisst nicht 
bloss Stipulationsurkunde, sondem hat auch eine 
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allgemeinere Bedeutung^*): cautio emptionis ist das- 
selbe wie vorhin instrumentum emptionis. 

Bei Erklarung dieser letzten Stelle miissen wir 
berticksichtigen , dass sie stark interpoliert ist^*), 
Statt euictionis actio stand da auctoritas; der ohne 
alle Verbindung dastehende Satz 'sicut aliarum quoque 
rerum complurium una emptio facta sit' wird als Zu- 
that der Compilatoren ganz zu streichen sein — 
Lenel glaubt ihn durch Hinzufiigung von mancipi 
zu rerum , M o m m s e n durch Einschiebung eines 
si halten zu kOnnen — ; und die Regel, welche 
uns hier naher angeht, hat gelautet: auctoritates tot 
sunt, quot et species rerum sunt. Wer auctoritatis 
verpflichtet war, hatte in erster Linie dem Kaufer 
und Manzipatar, wenn ihm die Sache abgestritten 
werden soUte, vor Gericht Beistand zu leisten®*). 
Ursprtinglich wird wegen jeder einzelnen Sache eine 
besondere Manzipation n5tig gewesen sein*'). SpSlter 
ist es zulassig, mehrere Sachen zugleich zu manzi- 
pieren*®). Wenn nun von mehreren Sachen, die 
verkauft und manzipiert waren, eine einzelne evin- 
ciert wurde? Es leuchtet ein, dass auch hier der 
Verkaufer als auctor eintreten musste. So hat denn 
die auctoritatis actio die Fahigkeit in sich, eine auf 
mehrere Sachen gerichtete Verkaufsverpflichtung 



94) Gneist, Form. Vertrage, S. 236 fg. 

95) Lenel, Ed. S. 426, Palingen. No. 99. 
96)Karlowa, ROm. Civilprocess, S. 76; Bechmann, 

Kauf, Bd. I S. 118. 

97)Jhering, Geist, Bd. 3* S. 143 ; Manzipationsurkunde der 
Poppaea und dazu Eck, Ztschr. ftir Rtsgesch. R. A. Bd. 22 S. 87. 

98) Ulp. 19, 6. 
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aufzulosen. Dies wird Ausdruck gefunden haben in 
dem Satze : auctoritates tot sunt, quot et species reruni 
sunt. Er wird als bestehend vorausgesetzt beini 
Verkaufe mehrerer Sklaven und von Callistratus auf 
den Verkauf mehrerer Grundstiicke iibertragen. Wie 
verhalt es sich mit der stipulatio duplae ? Dass hier, 
sofem es sich um Mangel handelt^^), die Stipulation 
als eine Mehrheit aufgefasst wurde, sagt Ulpian 
ausdriicklich. Dasselbe wird unbedenklich fiir die 
Eviction anzunehmen sein. So konnten ja nun auch 
African und Ulpian die ex empto actio, sofern sie 
eine Evictionsleistung bezweckt, ausnahmsweise ohne 
weiteres als teilbare Klage behandelt haben. Ob 
Marcian in dieser Beziehung anderer Meinung war, 
oder ob fr. 46 § i Sol. aus sachlichen Griinden zu 
erklaren ist^^®), mag hier unerortert bleiben. 

Nach alledem sieht es nicht so aus, als ob die 
hier betrachtete Prjlscriptio auf dem Gebiete der gut- 
glaubigen Obligation zur Zeit des Ulpian und Paulus 
schon sehr an Bedeutung verloren katte. Damit 
hangt zusammen, dass sie noch in vielen Pandekten- 
stellen leicht erkennbar ist. Keller *^^) hat bereits 
hingewiesen auf die Prescription de cautione prae- 
standa bei Papinian in fr. 41 de iud. 5, i sowie die 
Prascriptionen bei Paulus in fr. 24 § 2 u. 3 Loc. 
cond. 19, 2. Ferner sind wir schon begegnet einer 



99) Denn nur diese werden fr. 32 pr. de eu. ins Auge ge- 
fasst sein. Vgl. B e c h m a n n a. a. O. S. 402. 

100) Vgl. zu dieser Stelle Brinz, Pand. Bd 2* § 280 
Anm. 12; Ernst, Leistung an Zahlungsstatt, S. 39 fg. 

loi) ROm. Civilproc. '^ § 41 Anm. 473. 

4 
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Prascription de area toHenda bei Ulp. fr. 19 § 5 Loc. 
cond. Waiter waren zu erwahnen folgende PrSscri- 
ptionen. Bei actio ex uendito: Ulp. Seruius fr. 13 § 30 
A. E. v.: ut inquilino liceat habitare, uel colono ut 
perfrui liceat ad certum tempus ... ex uendito esse 
actionem. Paul. Trebatius fr. 21 § 6 eodem. Paul. 
Labeo fr. 53 § 2 eodem. Gai. fr. 25 § i Loc. cond., 
Pap. fr. 19 pr. de per. et com., c. 9 de loc. et cond. 
4, 65 vom Jahre 234. Ulp. fr. 13 pr. Com. praed. 
8, 4 : ne contra eum piscatio thynnaria exerceatur. 
Paul. Nerua Proculus fr. 13 Qui potiores 20,4 : prioris 
anni pensionem mihi, sequentium tibi accessuram 
pignorumque ab 'inquilino datorum ius utrumque 
secuturum, Pomponius fr. 6 § i A. E. V. : ut reficias. 
fr. 6§ I C. E. : ut fundus inemptus foret etc! Ulp. fr. 
4 pr. de lege comm. 18, 3. c. 3 de pactis inter empt. 
et uend. 4, 54. Pap. fr. Vat. 14. Paulus fr. 21 § 5 
A. E. V. ; ut nulii alii fundum quam mihi uenderes. 
Ulp. fr. 4 § 4 de in diem add. 18, 2 : qui emit fundum 
in diem. c. 2 de pactis inter empt. et uend. 4, 54 : ut 
fundus si emptori pretium obtulissent restitueretur 
etC; lauolenus fr. 79 C. E. 18, i : ut emtor alteram 
partem conductam habeat Hermog. fr. 75 eodem. 
Paul. fr. 21 § 4 A. E. V. 19, i. Bei actio ex empto: 
Ulp. Tubero fr. 13 § 30 A. E. V.: ut ex locato cum 
colono experiatur , ut quidquid fuerit consecutus, 
emptori reddat Labeo fr. 58 pr. Loc. cond. 19, 2. 
Labeo Paul. fr. 53 pr. A. E. V. 19, i. Ulp. Celsus fr. 
13 § 16 eodem. Paulus Sabinus fr. 6 de resc. uend. 
18, 5 : ut res quae uenit, si intra certum tempus dis- 
plicuisset, redderetur. Bei actio empti uenditi Ulp. 
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fr. i6 de in diem add. i8, 2 : cum melior condicio 
fuerit allata. Bei actio ex conducto : Paul. fr. 24 § 4 
Loc. cond. 19, 2 : utiliter ex conducto agit . . sine 
prohibeatur frui a domino uel ab extraneo quern do- 
minus prohibere potest. Bei actio ex locato : Ulp. 
Labeo fr. 1 1 § 4 Loc. cond. 19, 2 : ne in uilla urbana 
faenum componeretur. Bei actio commodati: Ulp. 
Labeo fr. 5 § 12 Comm. 13, 6: competere tibi ad hoc 
dumtaxat commodati, ut tibi actiones aduersus eum 
praestem. Bei actio pro socio: Ulp. fr. 58 § 2 pro 
socio 17, 2 : duabus autem actionibus agendum esse . . 
cum patre de eo, cuius dies ante emancipationem 
cessit. Bei rei uxoriae actio: Ulp. Mela fr. 24 § 2 
S. M. 24, 3 : mulieri satisdandum est de solutione dotis 
post certum tempus. 

Dagegen auf dem Gebiete der Stipulation hat 
die Rechtsregel *tot sunt stipulationes quot res' mit 
unserer Prascriptio aufgeraumt. Es konnte aufFallend 
erscheinen, dass die Stipulatio hier den gutglaubigen 
Obligation en in der Entwicklung vorangeht. Viel- 
leicht erklart sich die Sache in folgender Weise. 
Die Eigentiimlichkeit des Formularprocesses besteht 
darin, dass die Formel, also die eigentliche Klage, 
vom Magistrate festgestellt wird. Die Legisactionen 
befanden sich zwar thatsachlich in der Obhut der 
Pontific^s ^®*); aber nicht von Rechts wegen, worauf 
uns das bei Gai 4, 1 1 iiberlieferte Beispiel hinweisen 
dlirfte. Insofem hat also die Bevormundung der 

102) Pomp. fr. 3 § 6, O. J. I, 2: actiones apud collegium 
pontificum erant, ex quibus constituebatur , quis quoquo anno 
praeesset priuatis — vielleicht priiiatis iudiciis. 

4* 
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Parteien im Formularprocesse Fortschritte gemacht. 
Die Parteien sind gehalten, sich entweder der vom 
Prator hezw. denAedilen angeschlagenen Formeln zu 
l)edienen, oder die Formal wird im einzelnen Falle 
durch besonderes Dekret festgesetzt ' " *). Man kann 
demnach sagen : die formula ist entweder edictalis 
oder decretalis. Hingegen im Justinianischen Pro- 
cesse wird, ebenso wie im heutigen, die Klage von 
den Parteien angefertigt. Ganz freilich kann auch 
der Formularprocess der Mitwirkung der Parteien 
nicht entbehren. Und diese Selbstthatigkeit der 
Parteien ist von jeher grosser gewesen bei den 
Klagen aus Stipulation, wie bei den gutglaubigen 
Klagen. So (iberliefert uns Gai 4, 53** fiir Stipula- 
tionen die Regel: sicut ipsa stipulatio concepta est, 
ita et intentio formulae concipi debet. Die Parteien 
hatten also auf Grund der abgeschlossenen Stipula- 
tion die Intentio zu bilden. Andererseits war fiir 
stipulatio incerta im Edikt des Prators zwar die De- 
monstratio gegeben: quod A* A* de N® N® incertum 
est stipulatus. Aber diese Demonstratio war in Wirk- 
lichkeit kaum etwas anderes als ein Blanket, weil 
das in Frage stehende Rechtsgeschaft von den Par- 
teien naher an gegeben werden musste. Dagegen bei 
den gutglaubigen Obligationen hatte der Klagen- 
wollende von den im Album stehenden Demonstra- 
tionen sich die fiir den einzelnen Fall passende aus- 
zusuchen. Wenn keine recht passen woUte*^*), so 

103) Einzelne Bcispiele bei Keller, RGm, Civilproc. ' § 50 
Anm. 574, es giebt aber deren viel mehr. 

lo^^ Vi;l. fr. I § I, 2 do prae.sc. uerb. 19, 5. 
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musste der Prator angegangen werden : dam it er vor 
die intentio incerta bestimmte Worte setze, die das 
Sachverhaltnis, um das es sich handelte, naher dar- 
legten^®^). Wahrend demnach bei der stipulatio 
incerta die Parteien im Grunde genomnien die De- 
monstratio selber zu bilden batten, ist von einer 
solchen Selbstthatigkeit der Parteien bei den gut- 
glaubigen Obligationen keine Rede. Diese Selbst- 
thatigkeit der Parteien macht nun Fortschritte. So 
gut der Klagenwollende die Demonsftatio zu ver- 
voUstandigen hatte, wenn die Stipulation sich bloss 
auf domum aedificari erstreckte ; warum sollte er nicht 
ebenso berechtigt sein, aus einer Stipulation, die 
daneben noch fossam fodiri und vacuam possessionem 
tradi umfasste, dieses eine domum aedificari heraus- 
zunehmen? Und wie in diesem Falle durch die 
Regel *tot sunt stipulationes quot res' die Klage mit 
Prascription , ist andererseits durch die Regel *tot 
sunt stipulationes quot summae* die formula pro- 
posita bei Gai 4, 136 beseitigt worden. Wir stehen 
hier an einem Wendepunkte der Entwicklung. Die 
Parteien fangen an, sich tiber die vom Prator ange- 
schlagenen, bezw. von ihm zu erbittenden Formeln 
hinwegzusetzen , indem sie eigne Formeln an die 
Stelle setzen. Und wie es kam, dass diese Neuerung 
gerade bei der Stipulation einsetzte : glaube ich im 
obigen erklart zu haben. 

Ueberblicken wir jetzt zum Schlusse, was sich 



105) fr. 2 eodem: nam cum deficiant uulgaria atque usitata 
actionum nomina, praescriptis uerhis agendum est. 
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uns ergeben hat. Die hier betrachteten PrSscri- 
ptionen sind uralt, wenn auch der Name neu ist. Der 
alte Name war exceptio, im Sinne von Einschrankung. 
Dass die Sache schon im Legisactionenprocess vor- 
handen war: dafiir spricht auch der Umstand, dass 
diese Prascriptio einer intentio in ius concepta be- 
darf, an die sie sich anlehnt. Bei formula in factum 
concepta ist fur sie kein Raum. Insonderheit nicht 
bei den beiden Hauptklagen des adilizischen Ediktes, 
denn diese wviren in factum konzipiert **^^); und da- 
durch wird einigermassen zweifelhaft, ob der adilizi- 
sche Process diese Prascriptio liberhaupt gekannt 
habe. Die Klage mit Prascriptio hat ihre grossen 
Unbequemlichkeiten : weil ein Vorverfahren durchge- 
macht werden musste, bevor es zur Litiscontestation 
kam. Deshalb hat es an Versuchen nicht gefehlt, 
sie abzuwerfen. Von weittragender Bedeutung hatte 
hier der Satz des Labeo, und wohl schon des Tre- 
batius, werden k5nnen: dass ein minus ponere in 
demonstratione zulassig sein miisse. Aber wir finden 
von diesem Satze nur selten Gebrauch gemacht. 
Weniger Schwierigkeiten wird es bereitet haben, 
dort nachtraglich Klagen zu gewahren, wo neben 
einer in ius concepta eine in factum concepta 
formula vorhanden war. Auf beschranktem Gebiete 
sehen wir Sabinus thatig werden. Er setzt in Bezug 



io6) Man darf sich dadurch nicht irre machen lassen, dass 
neben der formula redhibitoria besondere actiones in factum er- 
w^nt werden : fr. 31 § 17 de aed. ed. ; fr. Vat 14. Hier hat 
in factum actio keine andere Bedeutung als: Erweiterung der 
redhibitorischen Grundsatze durch eine selbstUndige Klage. 
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auf das Rentenlegat den Satz durch, dass hier eine 
Mehrheit von Legaten vorliege. In slhnlicher Weise 
versuchten Sabinus und Cassius die Verpflichtung 
des Vormundes zu teilen. Spater tauchen die beiden 
Satze auf: 'auctoritates tot sunt, quot et species 
rerum sunt' und 'tot sunt stipulationes quot res' bezw. 
*quot summae'. Dass beide Satze auf einem und dem- 
selben Grundgedanken beruhen, ist klar: welcher 
Satz mag der altere sein? Callistratus im zweiten 
Buche seiner Qu^tionen, einem Werke, das nach 
F i 1 1 i n g ^ ® ^) unter der Alleinregierung des Severus 
(193 — 198) geschrieben sein konnte, setzt den Satz 
'auctoritates tot sunt etc' beim Verkaufe mehrerer 
Sklaven bereits vdraus und iibertragt ihn auf den 
Verkauf mehrerer Grundstiicke. Der Satz *tot sunt 
stipulationes quot res' bezw. 'quot summae' tritt uns 
erst bei Ulpian und Paulus entgegen. Als einen 
Vorarbeiter lemten wir zwar Africanus kennen. Aber 
Scavola im 13. Buche seiner Quastionen, fr, 133 V. O., 
macht von diesem Satze doch noch keinen Gebrauch. 
Nach F i 1 1 i n g ^ ® ® ) ist dieses Quastionen werk frtihestens 
unter Commodus (177 — 192), jedenfalls vor dem Jahre 
195 abgefasst. So hat es denn fast den Anschein : 
als ob der Satz *auctoritates tot sunt, quot et species 
rerum sunt' der altere ware, dem der andere 'tot sunt 
stipulationes quot res' bezw. *quot summae' nachge- 
bildet worden. 



107) Alter, S. 27. 

108) Alter, S. 26, 27. 
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11. Andere Prascriptionen, 

I. §6. Prascriptio aus Stipul ationen 
Gewaltunterworfener. 

Die Darstellung des Gajus bricht mitten in eineni 
Satze ab, der von einer Prascriptio pro reo handelt, 
der Prascriptio 'ea res agatur si praeiudicium here- 
ditati non fiat'. Hierauf folgt eine dreimal beschrie- 
bene aussere Seite eines Blattes, die bisher nicht 
gelesen worden , und von der Studemund be- 
hauptet, dass sie schwerlich jemals entziffert werden 
diirfte. Verschiedene Vermutungen, was hier ge- 
standen haben konnte, bei Keller ^^'^X Wir woUen 
uns bei dieser Liicke nicht langer aufhalten. Es 
mochte uns sonst ahnlich ergehen, wie jenen Schrift- 
stellem, die vor Auffindung der gajanischen Institu- 
tionen durchaus den Inhalt vom zweiten Kapitel des 
Aquilischen Gesetzes ergriinden woUten. 

Auf diese Liicke folgt dann das einzige nicht 
tiberschriebene Blatt, das eine gewisse Beriihrntheit 
erlangt hat. Maffei war es bereits bekannt, er 
handelt davon in seinen opusc. ecclesiastici vom 



109) KOm. Civilproc. * S. 209. 



- 57 - 

Jahre 1742*^^); und Haubold ging damit um, 
diese alte Nachricht durch ein Programm zu er- 
neuem^*'): als bereits Niebuhr an Savigny 
Kunde hatte gelangen lassen von seinen gliicklichen 
Funden in Verona * ^*). Das hier in Frage kommende 
Blatt beginnt mitten in einem Worte, und dann folgt 
gleich wieder eine kleine Lucke. Nach meinem 
DafCirhalten ist in dieser Weise zu erg^nzen. Gai 

4, 134: 

(Quaedam praeterea sunt praescriptiones, quae 
ex stipulatione seruorum aut ex pacto profici- 
scuntur. Si quidem ex stipulatione seruorum 
agamus in praescrip)tione formulae des(ignan- 
dum) est, cui dare oportet., et sane domino 
dare oportet, quod seruus stipulatur; ad (at) 
in praescriptione de pacto quaeritur, quod 
secundum naturalem significationem uerum esse 
debet § 135. Quaecumque autem diximus de 
seruis, eadem de ceteris quoque personis, quae 
nostro iuri subiectae sunt, dicta intellegemus. 

Der Anfang ergiebt sich im allgemeinen aus dem, 
was nachfolgt. Die Hauptfrage ist zun^chst: was 
mit tione anzufangen. Savigny*^*) vermutete 
sofort praescriptione. Die neuesten Herausgeber 
treten fast einstimmig ftir intentione ein, nSlmlich : 



no) Siehe Savigny, Zeitschr. fUr gesch. Rechtsw. Bd. 3 
S. 136 fg. 

111) Savigny a. a. O. S. 135. 

112) Lebensnachrichten Uber Barthold Georg Niebuhr, Bd. 2, 
Hamburg 1838, S. 235 fg. 

113) a. a. O. S. 140. 
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Kriiger und Studemund, Huschke, Gncist, 

* 

Muirhead, Dubois; riur Polenaar beftirwortet 
demonstratione. 

Dieses demonstratione ist nun sicher verkehrt, 
da ein dare oportet in Frage steht. Aber auch die 
Erweiterung des tione zu intentione hat ihre Be- 
denken. 

Die Stipulationen der Sklaven konnten nach 
Julian^**) entweder auf den Namen des Sklaven 
oder des Herm gestellt sein oder auch den Namen 
des Glaubigers ganz fortlassen. Eine vierte MSglich- 
keit ist* dann noch die Stipulation auf den Namen 
eines Mitsklaven ^**). Erinnern wir uns nun des 
Satzes 'alteri stipulari nemo potest'**^), so werden 
wir die Stipulationen auf den Namen des Herm oder 
eines Mitsklaven als jiingere Rechtsbildung hier 
ausser Betracht lassen kSnnen. Fur die Bildung der 
Intentio ist aber folgende Rechtsregel massgebend: 
sicut ipsa stipulatio concepta est, ita et intentio for- 
mulae concipi debet ^^^). Setzen wir jetzt eine Sti- 
pulationsurkunde von folgender Fassung : decem 
dari stipulatus est Stichus , spopondi ego Lucius 
Titius. Das ergabe die Intentio: si paret Lucium 
Titium Sticho decem dare oportere. Oder lassen 
wir den Namen des Glaubigers ganz fort, wie das 
namentlich im miindlichen Verkehr vielfach vorge- 
kommen sein wird : spondesne decem dari ? spondeo. 

114) fr. I pr. de stip. seru. 45, 3. 

115) Florentinus fr. 15 de stip. seru.; § I de stip. seru. 3, 17. 

116) § 19 de inutil. stip. 3, 19. 

117) Gai 4, 53d. 
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Das ergabe die Intentio: si paret a Lucio Titio 
decern dari oportere. Da aber die Forderung von 
Rechts wegen gar nicht dem Sklaven, sondern dem 
Herrn ziistand, so musste dies doch irgendwo ge- 
sagt sein, zumal ja nur der Herr klagen konnte. 
Dies hatte fiiglich in einer PrSscriptio etwa so ge- 
schehen konnen : Ea res agatur, quod Stichus A* A* 
seruus de Lucio Titio stipulatus est. 

So scheinen schon Betrachtungen mehr allge- 
meinerer Natur dem intentione nicht allzu giinstig 
zu sein. Erhoht werden unsere Bedenken durch 
eine nahere Betrachtung der Stelle. Sie steht in 
einem Abschnitte, welcher von Prascriptionen han- 
delt ; von einer praescriptio de pacto ist ausdriicklich 
die Rede ; diese praescriptio de pacto wird durch ein 
at zu etwas anderem in Gegensatz gebracht; dieses 
andere kann demnach wohl kaum etwas anderes als 
eine PrSscriptio anderer Art gewesen sein. 

Uebrigens halt Huschke, dem Keller *^^) 
folgt, eine Prascriptio fur notig. Er bildet folgende 
Formel: Ea res agatur, quod Stichus A* A* seruus 
de N° N« stipulatus est. Si paret N"" N"' A° A" de- 
cem milia dare oportere et reliqua. Bei einer so 
beschaiFenen Intentio, die schon auf den Namen des 
Herrn lautete, sieht man kaum ein, welchem Zwecke 
die Prascriptio dienen mochte ; und was Huschke^^^) 
beibringt, um uns den Nutzen der Prascriptio neben 



118) ROm. Civilproc. « S. 208. 

119) Zeitschrift fUr gesch, Rechtsw. Bd. 13 8,326, 
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solcher InteAtio gleichwohl begreiflich zu machen, 
ist wenig iiberzeugend. 

Bei actio incerta halt Keller diese Prascriptio 
fiir iiberfliissig, worin man ihm nur zustimmen 
kann. 

Was fur Stipulationen der Sklaven, gilt auch 
fiir Stipulationen anderer Gewaltunterworfener ; dar- 
auf braucht hier nicht naher eingegangen zu werden. 

Bei alledem ist gar wohl zu beachten : dass sich 
diese Prascriptionen von Haus aus keineswegs von 
selber verstanden ; es vielmehr vom Ermessen des 
Prators abgehangen haben wird, ob er sie im ein- 
zelnen Falle erteilen wollte oder nicht. 

2. §7. Prascriptiodepacto. 

Wahrend die Erganzung des tione zu praescri- 
ptione bisher wenig Beifall gefunden, verhalt es sich 
anders mit einer Textanderung, die Savignyin der 
besprochenen Gajusstelle vorgenommen hat: indem 
er pacto in facto verwandelte ^*®). Dieses facto haben 
alle neueren Herausgeber mit Ausnahme von Du- 
bois, und zur Erklarung des pacto ist allerdings 
wenig genug geschehen. 

Heffter***), angeregt durch ' Hassii dubita- 
tiones', sucht pacto zu halten. Er bringt es in Ver- 
bindung mit den 'pacta in continenti facta stipula- 



120) GOschen-Lachmann'sche Ausgabe des Gajus 
S. 386. 

121) Gaii inst comm. quartus pag. 53. 
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tionibus', von denen er meint: dass sie gerade so 
gut eine Klage erzeugt hatten , wie die sofort bei 
Eingehung einer gutglaubigen Obligation abge- 
schlossenen pacta. Dies wird nun freilich kaum be- 
wiesen durch die daftir angezogenen Worte in fr. 40 
R. C. 12,1: quia pacta in continent! facta stipulationi 
inesse creduntur. Denn damit hat nur gesagt sein 
sollen : dass mindemde pacta dieser Art die Obli- 
gation ipso iure beschranken ***). Und selbst wenn 
man diesen Worten eine andere Bedeutung unter- 
legen konnte, wie dies zuweilen noch von heutigen 
Schriftstellem geschieht * *^), ware zu bedenken : dass 
dem hier von Paulus aufgestellten Satze von an- 
derer Seite widersprochen wird, derselbe mithin 
nicht einmal zu Paulus' Zeiten zweifellose Giiltigkeit 
besass und schwerlich schon dem Gajus bekannt ge- 
wesen sein diirfte. 

Goudsmit*^^) verwirft den Gedanken an ein 
pactum adiectum, nimmt pactum in der allgemeinen 
Bedeutung von Vertrag und hat es dabei auf die 
Stipulation abgesehen. Eine solche Auslegung hat 
schon an sich ihr Bedenkliches , ist aber vollends 
unhaltbar bei einer Stelle, wo die BegrifFe stipulatio 
und pactum zu einander in Gegensatz treten. 

Derartige Erklarungen haben nicht vermocht, 



122) Vgl. zu dieser Stelle GlUck, Pand. Bd. 4 S. 266 fg.; 
Schilling, Institutionen, Bd. 3 S. 635 fg. ; K e 1 1 e r , Institutionen, 
S. 121 fg. 

123) Vgl. z. B. Baron, Instit. § 135 bei Anm.7. 

124) Studemund's Vergleichung der Veroneser Hand- 
schrift, ttbersetzt von Sutro, Utrecht 1875, S. 130. 
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dem pacto Freunde zu gewinnen. Auch liegt die 
Sache keineswegs so einfach. Klagbare pacta neben 
Stipulationen giebt es nicht. Auf dem Gebiete der 
gutglSLubigen Obligation scheint uns den Weg zu 
versperren die Regel: pacta conuenta inesse bonae 
lidei iudiciis. Denn hier haben wir ja die Klage 
aus der Hauptobligation. Und wenn auch die Be- 
stimmungen des Nebenvertrages durch PrSscriptio 
gel tend gemacht sein werden, so fallt doch das unter 
den Gesichtspunkt von Gai 4,131 *. Ausserdem spricht 
man wohl noch von klagbaren pratorischen Pacta 
und zahlt dahin z. B. das constitutum debiti — wir 
werden sp^ter sehen, mit welchem Rechte ^ * *) — aber 
hier haben wir ja auch wieder selbstandige Klagen. 
So wird es begreiflich, dass man an pacto Anstoss 
nahm und die Umwandlung in facto so viel Beifall 
fand. 

Indessen bleibt es immerhin eine willkiirliche 
Textanderung , die gar nicht einmal recht in den 
Zusammenhang passen will. Wenigstens verbindet 
sich *quod secundum naturalem significationem uerum 
esse debet' viel besser mit einem pacto als einem 
facto. Ferner ist mir nicht bekannt, dass irgend ein 
Schriftsteller mit dieser Prascriptio de facto schon 
irgend etwas anzufangen gewusst hatte. Das setzt 
ebenfalls Schwierigkeiten nach dieser Richtung hin 
voraus. Und soUten diese Schwierigkeiten nicht 
geradezu uniiberwindlich sein? Denn wo in factum 
konzipiert werden soUte, wurde gleich die Intentio 



125) Siehe unten § 15. 
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in factum gefasst Es heisst in dieser Beziehung bei 

Gai 4,46: initio formulae nominato eo quod factum ; 

est, adiciuntur ea uerba per quae iudici damnandi 

absoluendiue potestas datur. Wo bleibt da noch 

Raum fur eine Prascriptio de facto? So werden wir \ 

es denn doch wohl mit dem pacto versuchen miissen. 

Freilich erfordert das ein n^heres Eingehen auf die 

Stellung, welche das Pactum iiberhaupt bei den • 

R5mern einnahm. Davon soil jetzt in der zweiten ' 

Abteilung gehandelt werden. ' 



Zweite Abteilung. 

Factum* 



1. Das Edict des Prators. 

1) § a Inhalt. 

Das Edict des Prators de pactis et conuentionibus 

ist uns erhalten bei Ulp. fr. 7 § 7 de pactis 2, 14. 

Ait praetpr : Pacta conuenta, quae neque dolo 

malo, neque aduersus leges plebis scita senatus 

consulta edicta decreta principum, neque quo 

fraus cui eorum fiat facta erunt, seruabo. 

Das Wort decreta ist allerdings durch Ab- 

schreiberversehen ausgefallen; Lenel stellt es mit 

Recht vor principum, wahrend Rudorff und 

Mommsen es vor edicta einschieben. 

Der Inhalt klingt recht allgemein; namentlich 
legt uns das seruabo keine Schranken in der Be- 
ziehung auf, dass wir bloss an Aufrechterhaltung 
durch Einrede zu denken hatten. Aber andererseits 
ist Klage nicht besonders verheissen, es steht nicht 
da : iudicium dabo. So macht denn dieses Edict den 
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Eindruck eines noch unbeschriebenen Blattes; man 
mochte geme Naheres wissen, wie sich die Sache 
im Rechtsleben gestaltet hat. Darauf wird die Ant- 
wort in den Edictscommentaren enthalten gewesen 
sein und ist vielleicht noch in den uns erhaltenen 
zu finden. Werfen wir also auf diese einen Blick. 
Wir finden hier allgemeine Er5rterungen iiber 
den Vertragsbegrifl iiberhaupt, dann treten aber auch 
Einzelheiten besonders hervor. Zunacht stossen wir 
hier auf legitima pacta bei Ulpian ^) wie Paulus. 
Sodann begegnen wir bei UIp. fr. 7 § 2 de pactis 
einer Erorterung iiber den unbenannten Realvertrag, 
daran reiht sich in § 5 ebendaselbst eine Besprechung 
des Satzes 'pacta conuenta inesse bonae fidei iu- 
diciis'. Haupts^chlich haben die Coramentatoren das 
pactum de non petendo erortert, das uns hier nicht 
naher angeht, da es nur eine Einrede hervorbrachte. 
Aber den unbenannten Realvertrag und den auf die 
gutglaubigen Obligationen beziiglichen Satz wollen 
wir ebenfalls festhalten. 

2) Anw endungsf alle. 
a) § 9. Pacta legitima. 

Ueber die pacta legitima aussert sich Paulus 
fr. 6 de pactis folgendermassen : 

Legitima conuentio est quae lege aliqua con- 
firmatur. et ideo interdum ex pacto actio na- 
scitur uel toUitur, quotiens lege uel senatus 
consulto adiuuatur. 



1) fr. 5 de pactis 2,14, 

2) fr. 6 eodem. 
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Wir wissen freilich nichts von solchen gesetz- 
lichen pacta, die klagbar waren — denn kaum wird 
dabei mit G 1 ii c k *) an Zinsversprechen, noch mit 
Savigny*) an die nuncupatio zu denken sein — 
aber wir sind darum nicht befugt, die Richtigkeit 
dieser Nachricht in Zweifel zu ziehen. Damit haben 
wir moglicherweise schon einen Anwendungsfall fiir 
unsere PrSscripto de pacto. Aber freilich — diese 
Falle werden sich spater angelehnt und nicht den 
Grund abgegeben haben fur die Einfiihrung dieses 
Edictes. 

Im iibrigen erinnert mich diese Stelle lebhaft 
an einen andem Ausspruch von Paulus, den die 
Compilatoren mit der Ueberschrift 'de condictione ex 
lege' versehen haben, fr. un. 13, 2: 

Si obligatio lege noua introducta sit nee cau- 

tum eadem lege, quo genere actionis experia- 

mur, ex lege agendum est. 

Bei obligatio liegt es jedenfalls am nachsten, an 

eine durch ein Rechtsgeschaft begriindete Obligation 

zu denken ^). Sofem nun in dem betreffenden Ge- 

setze keine Form vorgeschrieben war, haben wir 

das Pactum. So hatte denn diese Stelle ursprung- 

lich zur Prascriptio de pacto und Klage mit Pra- 

criptio in Beziehung gestanden. Die Compilatoren 

verwandelten diese Klage mit Prascriptio in eine 



3) Pandecten BcL 4 S. 278. 

4) Obligationenrecht Bd. 2 S. lo. 

5) Bekker, Akt Bd. I S. 135 und Lend, Paling.I c I149 
No. 1083 bringen diese Stt;lle freilich mit der actio legis Aqui- 
liae in Verbindung. 
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condictio ex lege, wie sie anderswo eine condictio 
zu einer praescriptio uerbis actio machten •). Denn 
dass diese condictio ex lege dem klassischen Rechte 
noch fremd, dariiber darf man fiiglich keine Zweifel 
hegen '). Vielleicht ist sie ein Erzeugnis der nach- 
klassischen Wissenschaft , an welche sich hier wie 
anderswo die Compilatoren anlehnten ^). Mag man 
indessen uber diese Betrachtung denken, wie man 
will, so viel ist klar: zur Zeit des Paulus muss es 
zur Geltendmachung der legitima pactio eine andere 
Klage gegeben haben, als die condictio ex lege; 
wahrend nach Justinianischem Rechte diese legitima 
pactio der condictio ex lege verfallen ist. 

b) Der unbenannte Realvertrag. 

a) § 10. Allgemeines. 

Die bereits angefiihrte Stelle Ulpian's fr. 7 § 2 
de pactis lautet: 

Sed et si in alium contractum res non transeat, 
subsit tamen causa, eleganter Aristo Celso 
respondit esse obligationem. ut puta dedi 
tibi rem ut mihi aliam dares, dedi ut aliquid 
facias: hoc avvclXaYiaa esse et hinc nasci 
ciuilem obligationem. et ideo puto recte lu- 
lianum a Mauriciano reprehensum in hoc : dedi 
tibi Stichum ut Pamphilum manumittas : manu- 
misisti : euictus est Stichus. lulianus scribit in 



6) VgL fr. 19 § 2 de prec 43, 26 und dazu Gradenwitz, 
Interpol. S. 128. 

7) Vgl. Baron, Condictionen S. 76 flg. 

8) Siehe den folgenden § 10. 



— 68 — 

factum a praetore dandam : ille ait ciuilem in- 
certi actionem, id est praescriptis uerbis suflfi- 
cere: esse enim contractum, quod Aristo 
ovvdllay^a dicit, unde haec actio nascitur. 
Es ist vorher die Rede gewesen von den iuris 
gentium conuentiones, die eine Klage erzeugten und 
einen selbstandigen Contractsnamen ftihrten ; als Bei- 
spiele werden Consensualcontracte wie Realcontracte 
genannt. Hieran wird nun angeknupft und gesagt: 
wenn auch kein besonderer Contractsnamen ent- 
standen, subsit tamen causa, liege gleichwohl eine 
Obligation vor, wie Aristo dem Celsus geantwortet 
habe. Subsit tamen causa k5nnen wir etwa iiber- 
setzen: eine Grundlage gleichwohl vorhanden. Und 
zwar ist dabei an eine Tradition zu denken, die aus 
einem Grunde erfolgt, der geeignet erscheint, Eigen- 
tum zu verschaffen. Das tradere allein ist ein un- 
bestimmtes Etwas : es muss eine causa hinzukommen, 
welche den Eigentumsiibergang bewirkt. Wenn je- 
mand einem andem eine Sache gegeben habe, damit 
dieser ihm wieder eine gebe oder eine sonstige Lei- 
stung vomehme: so soil das nach Aristo ein Gvvdllayi.ia 
sein, woraus eine ciuilis obligatio hervorgehe. Mit 
diesem avvdlkayina, das Ulpian sp^ter durch con- 
tractus wiedergiebt, hat Aristo wohl sagen wollen : 
es stehen hier zwei Leistungen in Frage, die durch 
den Vertrag zu einander in Beziehung gesetzt sind. 
Julian hat die Sache nicht so aufgefasst und ist des- 
halb von Mauricianus getadelt worden. In einem 
Falle, wo der Stichus hingegeben, damit Pamphilus 
freigelassen werde , und wo der Stichus evinciert 



- 69 - 

worden : soil man nach Julian den Prator um eine 
in factum actio angehen. Mauricianus, und mit ihm 
Ulpian, meint aber: es reiche hin (sufficere) ciuilem 
incerti actionem, nachdem Worte vorgeschrieben 
worden, id est praescriptis uerbis. Beim letztem 
Zusatz ware man vielleicht geneigt, an Interpolation 
zu denken, da derartige Interpolationen sonst vor- 
kommen^), und Ulpian . anderswo ^ *^) bloss von 
actionem incerti ciuilem reddendam spricht. Notig 
ware indes die Annahme in diesem Falle gerade 
nicht ; und sachlich richtig ist die Bemerkung jeden- 
falls, dass diese ciuilis incerti actio mit PrSlscriptio 
ausgestattet wurde. 

Diese ganze Ausfiihrung lasst uns dartiber nicht 
in Zweifel : dass hier eine Klage mit Prascriptio auf- 
gebaut wird auf dem Vertragsgedanken, und dass 
diese Klage die unbenannten Realvertrage betrifit. 
Da nun diese Darstellung Ulpian's sich in seinem 
Edictscommentar befindet, und gerade an derStelle, 
wo er sich mit dem Edictssatze de pactis et conuen- 
• tionibus beschaftigt: was liegt hier naher, als diese 
praescripta uerba in Beziehung zu setzen zu der 
praescriptio de pacto bei Gajus? Nicht unwichtig 
ist auch der Gegensatz zwischen Julianus und Mau- 
ricianus. Dem ersteren wird zum Vorwurfe gemacht, 
dass er eine einfache in factum actio begehre und 
damit das awdllayfia in Abrede nehme. Mithin 
wird jedenfalls in der Pr^scriptio das Vertragsver- 



9) Gradenwitz, Interpolationen S. 125. 
10) fr. 23 C. D. 10, 3. 
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haltnis angegeben gewesen sein, was wiederum passt 
zu dem Satze bei Gajus: quod secundum naturalem 
significationem uerum esse debet. 

Und wenn wir fragen nach dem Platze, den der 
Prsltor dieser praescriptio de pacto in seinem Edicte 
angewiesen haben mag, so wird dies kaum eine 
andere Rubrik gewesen sein als de pactis et conuen- 
tionibus. In so kahler Einsamkeit, wie jetzt bei 
Lenel^'), wird der hierauf beztigliche Satz sich 
einmal nicht befunden haben. Damit steht keines- 
wegs in Widerspruch, dass der actio de aestimato 
eine andere Stelle angewiesen. Denn dieser Fall 
hatte es zu einer feststehenden Formel gebracht ^ *) 
und war damit dem Gebiete der praescripta uerba 
entriickt. Man stellte demgemSss diese Formel zu 
den verwandten iiber Kauf und Miete. Auch die 
exceptio pacti conuenti ist ja an ganz anderer Stelle 
untergebracht worden * '). Nach frtiheren Ausfuh- 
rungen^*) durfen wir femer nicht zweifeln, dass 
diese Formel de aestimato eine mit quod beginnende 
Demonstratio hatte, wahrend die praescripta uerba • 
durch ea res agatur eingeleitet wurden. Daher ist 
es auch nicht richtig, wenn LeneP^) in der actio 
de aestimato 'die einzige im Edict proponierte 
actio praescriptis uerbis' erblickt. Klage mit Pra- 



11) Edictum S. 53. 

12) fr. I pr. de aestimatoria 19, 3. Actio de aestimato pro- 
ponitur. 

13) L e n e 1 , Edict. S. 40a 

14) Siehe oben § 2 S. 13. 

15) Edict S. 238. 
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scriptio und proponierte Formel sind Gegensatze, 
die einander ausschliessen. Zwar heisst es bei Ulp. 
fr. I pr. de aestimatoria 19, 3 : 

melius itaque uisum est banc actionem pro- 
poni: quotiens enim de nomine contractus 
alicuius ambigeretur, conueniret tamen aliquam 
actionem dari, dandam aestimatoriam prae- 
scriptis uerbis actionem. 
Indessen dass Ulpian so nicht geschrieben haben 
kann, wie ihn hier die Compilatoren schreiben lassen, 
ist ausser Zweifel. Jhering^**) vermutet aestima- 
tionem statt aliquam actionem, und damit hat sich 
Zitelmann*') einverstanden erklart. Dagegen mit 
Recht Karlowa*®), welcher selber meint : die Com- 
pilatoren batten eine auf die aestimatoria sich be- 
ziehende Aeusserung Ulpian's genereller zu fassen 
gesucht. Vor J h e r i n g hatte schon B r i n z * ^ ) actio- 
nem andem woUen in aestimationem. Nach meinem 
Dafiirhalten passt der ganze ausgeschriebene Satz 
von quotiens an gar nicht zu der actio de aestimato, 
sondern nur zu der Klage mit Prascriptio. Das aesti- 
matoriam hat Ulpian nicht geschrieben, das ist Zu- 
satz der Compilatoren*®). Es lasst sich n^mlich 
gar nicht leugnen, dass die praescriptis uerbis actio, 
wie sie uns in den Pandekten entgegentritt , eine 
spatere Rechtsbildung sein muss: vielleicht ein Er- 



16) J he ring ^s JahrbUcher BcL 15 S. 384 fig. 

17) Irrtum S. 504. 

18) Rechtsgeschaft S. 250 ilg. 

19) Kritische Blatter Heft i S. 43. 

20) Dies scheint auch L e n e 1 , Ed. S. 239 anzunehmen. 
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zeugnis der vorjustinianischen, aber nachklassischen 
Wissenschaft. Dass die Bezeichnung praescriptis uer- 
bis actio — Ablativus absolutus neben actio — kaum 
korrektes Latein, und hier vielfach interpoliert wqr- 
den , hat bereits Gradenwitz**) dargethan : ob- 
gleich sich dieser Sprachgebrauch doch wohl schon 
im dritten Jahrhundert gebildet haben konnte^*), 
und bei Kunstausdriicken manches moglich bleibt ^ ^). 
Aber auch sachlich deckt sich diese praescriptis 
uerbis actio der Compilatoren gar nicht mit dem 
agere praescriptis uerbis des klassischen Rechtes. 
Denn ein agere praescriptis uerbis nach klassischem 
Rechte liegt iiberall da vor, wo wir eine Klage mit 
praescriptio pro actore haben, aber auch nur da« 
Seit Abschaffung des Formularprocesses hatte es gar 
keinen Sinn mehr, noch von einem agere praescriptis 
uerbis zu sprechen. Man behalt jedoch die Bezeich- 
nung praescriptis uerbis bei, und aus dem agere 
wird allmahlich eine actio geworden sein. Indessen 



2i) Interpolationen S. 123 flg. 

22) Wenigstens machen Stellen wie c. 4, 8 de rer. perm. 
I, 64 nicht den Eindnick einer Interpolation. 

23) Ein Analogon dtirfte sein die condictio causa data causa 
non secuta in der Ueberschrift des betreffenden Pandektentitels 
— freilich ebenfalls spSteres Latein. Vgl. Baron, Condictionen 
S. 70 flg. B e k k e r , Zeitschrift fUr Rechtsgesch. Bd. 7 R A. 
S. 100 halt es zwar auf Grund von fr. i § i de cond. sine causa 
12, 7 fUr hoch wahrscheinlich, dass dieser Name dem LJlpian 
bereits bekannt gewesen. Allein was wir hier lesen *si ob cau- 
sam promisit, causa tamen secuta non est' ist ganz richtiges 
Latein. MOglich bleibt allerdings, dass derartige AussprUche 
der nachklassischen Wissenschaft die Veranlassung zu solcher 
Namenbildung wurden. 
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diese neue praescriptis uerbis actio steht nicht mehr 
in Beziehung zu einer besondem Form von Klagen, 
sondem umfasst ein sachlich abgegrenztes Gebiet: 
dem unbenannten Realvertrage ist diese Klage bei- 
gegeben worden. Nun gab es zwar friiher auch 
schon ein agere praescriptis uerbis bei den unbe- 
nannten Realvertralgen, jedenfalls war indes die actio 
de aestimato von Prascriptio frei geworden. Die 
Compilatoren haben diese Klage hier aber wieder 
eingereiht. So ist nach meinem Dafurhalten das 
dandam aestimatoriam praescriptis uerbis actionem 
zu erklaren. Elin Satz, der richtig ist fiir das agere 
praescriptis uerbis, wird der actio de aestimato an- 
gepasst, um ihre Zugehorigkeit zur neuen praescriptis 
uerbis actio zu bezeichnen. — Hier mochte ich noch 
einem Einwande begegnen. Die Zahl der benannten 
Realcontracte hatte sich bereits um einen vermehrt, 
seitdem es eine actio de aestimato gab. Ausserdem 
scheint sich in der nachklassischen Wissenschaft die 
permutatio ebenfalls zu einem selbstandigen Real- 
contract entwickelt zu haben **). Femer ist das 
Precarium hinzugekommen *^). Da hatte es doch 
wohl nahe gelegen, die Zahl der benannten Real- 

24^ Dass die Tauschklage im Edict keine stehende Formel 
hatte, hebt Lenel, Ed. S. 238 mit Recht hervor. Vgl. fr. I § I 
de rer. perm. 19, 4 ; c. 4 de rer. perm. 4» 64. In letzterer Stelle 
hat es Ubrigens am Schluss geheissen, wie aus c. 5 eod. hervor- 
geht: praescriptis uerbis actione aut condictione. Das aut con- 
dictione ist entweder von den Compilatoren gestrichen oder 
durch Abschreiberversehen ausgefallen. 

25) Wegen der Interpolationen in fr. 2 § 2 und fr. 19 § 2 
de prec. 43, 26 siehe Gradenwitz, Interp. S. 128 fig. 
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contracte zu erhohen, zutnal praescriptis uerbis actio 
im engeren Sinne die Klage quae de aestimato pro- 
ponitur und quae ex permutatione competit nicht 
mit umfasst*^). Solche revolutionare Anwandlungen 
darf man indes der nachklassischen Wissenschaft 
nicht zutrauen. Die Vierzahl der benannten Real- 
contracte war einmal hergebracht, und dabei bleibt 
man stehen. Mit den Censensualcontracten ver- 
halt sich die Sache genau so. Seit das formlose 
Versprechen einer Mitgift, sowie das formlose Schen- 
kungsversprechen klagbar geworden waren, hatte 
man fiiglich die Zahl der Consensualcontracte ver- 
mehren k5nnen; aber auch hier bleibt man bei der 
Vierzahl. 

Was die Formel anbetrifft, so wird jedenfalls 
das Pactum in der Prascriptio Ausdruck gefunden 
haben. Der Intentio diirfte ein ex fide bona hinzu- 
zuftigen sein. Dafur scheint zu sprechen, dass die 
actio de aestimato unter die gutglaubigen Klagen 
versetzt wurde ^^). Ferner tritt die praescriptis uer- 
bis actio des spateren Rechtes uns als gutglaubige 
Klage entgegen * ^). Ausserdem legt das 'neque dolo 
malo' und 'neque quo fraus' im Edict den Gedanken 
an eine Fassung ex fide bona sehr nahe*^). Dem- 
nach w^re die Formel in Anlehnung an das eine 



26} § 28 de act 4, 6. 

27) fr. I pr* de aestimatoria 19, 3. 

28) § 28 de act 4, 6; fr. 2 § 2 de prec. 43, 26. Wegen der 
Interpolation in der letzteren Stelle siehe Gradenwitz a. a. O. 
S. 128 % 

29) VgLfr. 7 § 10 de pact. 2, 14: bona fide. 
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der in fr. 7 § 2 de pactis enthaltenen Beispiele etwa 
so zu bilden. 

Ea res agatur quod A» A' N* N® Stichum 
seruum suum dedit, cum inter A"* A"" et N" N"* 
conuenisset, ut hie Pamphilum seruum suum 
manumitteret ; quidquid paret N"* N" A" A** d. 
f. o. ex fide bona, eius iudex N" N™ A^ A" c. 
s. n. p. a. 
Jetzt muss ich noch auf einen Gegensatz, den 
ich bereits beruhrt habe, naher eingehen. Wir sahen : 
beim Innominatvertrage do ut facias gewahrt Ju- 
lian gar nicht die Klage mit Prascriptio, sondern 
eine in factum actio. Es war mithin streitig unter 
den r5mischen Rechtsgelehrten : wie weit das Gebiet 
der Klagen mit Prascriptio und wie weit das Gebiet 
der in factum actiones bei diesen Innominatvertragen 
reiche. Nun kehrt der Ausspruch Julian's noch ein- 
mal wieder bei Paulus fr. 5 § 2 de praescr. uerb. 
Hier heisst es aber: dandam actionem lulianus scri- 
bit . . in factum ciuilem. Man hat sich viele Muhe 
gegeben, beide Stellen mit einander zu vereinigen; 
doch schon Duaren^®), Cujaz**) und Andere**) 
erklaren ciuilem fiir interpoliert. 

Ich glaube mit Recht. Denn formulae in ius con- 
ceptae sind nach Gai 4, 45 solche: in quibus iuris 
ciuilis intentio est. Also unsere ciuilis incerti actio 
mit Prascriptio. Dagegen bei einer in factum con- 



30) Opera, Lugduni 1579, torn, i pag. 49. 

31) Opera torn. 5, Mutinae 1777 C990. 

32) Siehe Litteratur bei GlQck, Pand. Bd. 18 S. 102 und 
bei Schulting zu dieser Stelle. 
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cepta formula, wie sie uns bei Gajus 4, 47 entgegen- 
tritt, ist die Intentio dem entsprechend in factum 
gefasst. Fur den Gegensatz zwischen formula in ius 
concepta bezw. actio ciuilis und formula in factum 
concepta bezw. actio in factum ist mithin die Be- 
schaffenheit der Intentio massgebend. Und wie es 
schwerlich eine Intentio gegeben haben wird, die 
teils in ius und teils in factum gefasst war: so ist 
auch nach meiner Ansicht eine actio in factum ciuilis 
vom Standpunkte des Formularprocesses aus ein un- 
moglicher Begriff. Ich behaupte deshalb, dass die 
actio in factum ciuilis nicht bloss in dieser einzelnen 
Stelle, sondern iiberall, wo wir sie antreffen, auf In- 
terpolation zuriickzufiihren sein wird. Unter den 
romischen Rechtsgelehrten war es streitig : wann bei 
den unbenannten Realvertragen eine actio in factum, 
und wann eine Klage mit Prascriptio zu geben sei. 
Seit Aufhebung des Formularprocesses hat dieser 
Gegensatz keinen Sinn mehr. Daher wirft man bei- 
des zusammen. Dies driickt sich schon in der Ueber- 
schrift des Pandektentitels aus : de praescriptis uerbis 
et in factum actionibus ^*). Und dieser Verschmel- 
zung giebt man weiter dadurch Ausdruck, dass man, 
wo ein romischer Rechtsgelehrter von actio in factum 
sprach, ein ciuilis anhangt. Andererseits konnte auch 
wohl, wo man ciuilis fand, ein in factum hinzu- 
gefiigt, Oder in anderer Weise die actio in factum 



33) Dabei scheinen freilich einige in factum actiones mit 
untergelaufen zu sein, die kaum daliin gehftren dttrften, z. B. 
fr. 12, fr. 26 § I, vgl. Bekker, Aktionen Bd. 2 S. 152. 
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ciuilis eingesetzt sein. So scheint es sich zu verhalten 
mit den andern beiden Stellen, wo wir ebenfalls dieser 
Bezeichnung begegnen. In fr. i § l de praescr. uerb. 
wird namlich dem Labeo ein 'ciuilem actionem in 
tactum esse dandam', und in § 2 ebendaselbst dem 
Papinian 'in factum ciuilis subicitur actio' in den 
Mund gelegt. Der Zusatz in factum war hier ge- 
boten 5 weil dieser Pandektentitel mit einem allge- 
meinen Satze iiber in factum actiones beginnt. An- 
derswo fr. 19 pr. de praescr. .uerb., bedient sich Labeo 
der Ausdrucksweise agere praescriptis uerbis; und 
bei Papinian fr. 7, 8, 9 dess. Tit. heisst es: agam 
praescriptis uerbis , ciuiliter agi posse , praescriptis 
uerbis incerti et hie agi posse, incerti actione tene- 
bitur. Ueberhaupt werden im allgemeinen in diesem 
Titel die alten Bezeichnungen beibehalten sein. Wir 
finden bei Alfenus fr. 23 in factum actione ; bei Pro- 
culus fr. 12 in factum indicium; beijavolen fr. 10 in 
factum actionem ; bei Neratius fr. 6 ciuili intentione 
incerti; bei Pomponius fr. 11, fr. 14 § 2, fr. 26 § i in 
factum, fr. 16 ciuilem actionem incerti competere ; 
bei Aristo fr. 16 § i nullam iuris ciuilis actionem 
esse . . an in factum dari debeat ; bei Paulus fr. 5 § 2, 
§ 4 ciuilis actio; bei Ulpian fr. 13 pr. fr. 14 pr. § i, 
§ 3 in factum. Daneben verschiedene Male prae- 
scriptis uerbis teils echt, teils interpoliert. Insonder- 
heit hat bei Ulpian fr. 15 ciuilis actio den Zusatz id 
est praescriptis uerbis erhalten ; andererseits ist fr. 13 
§ I das in factum actionem des Julian und fr. 22 das 
in factum indicium des Gajus in derselben Weise 
erlautert word en. In diesen Interpolationen liegt 
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ausgesprochen : actio in factum und actio ciuilis soil 
ganz dasselbe sein, man kann daher die Klage auch 
in factum ciuilis oder ciuilis actio in factum nennen ; 
ebenso ist in factum sowohl wie ciuilis actio der prae- 
scriptis uerbis actio gleich gesetzt worden. Ausser- 
dem finden wir dieser praescriptis uerbis actio sogar 
noch die condictio wegen Riickerstattung des Ge- 
leisteten angegliedert '*). 

Zum Schluss noch ein Wort iiber Interpolationen 
im allgemeinen. Man pflegt sich die Sache so vor- 
zustellen, als ob die Interpolationen alle von den 
Justinianischen Compilatoren erst herriihrten, und die 
Wissenschaft bis dahin Jahrhunderte lang still ge- 
standen hatte; bewundert auch wohl die geistige 
Kraft der Compilatoren, die in so kurzer Zeit ein 
solches Werk wie die Pandekten schufen*^). Ich 
teile nicht diese Auffassung. Wir sehen jetzt aus 
den Sinai-Scholien , dass Ulpian's libri ad Sabinum 
im fiinften Jahrhundert erlautert wurden'**^). Solche 
Erlauterungen werden auch fur andere Hauptwerke 
der grossen romischen Rechtsgelehrten vorhanden 
gewesen sein. Mit diesen Erlauterungen wird es sich 
ahnlich verhalten haben wie mit der Interpretatio 
zur lex Romana Visigothorum ' "^ ). Wir haben sie 



34) fr. 19 § 2 de prec. 43, 26: incerti condictione, id est 
praescriptis uerbis. Vgl. zu dieser Stelle Gradenwitz, 
Interp. S. 128 fig. 

35) z. B. Vgl. Bekker, Aktionen Bd, i S.319. 

36) CoUectio von KrUger, Mommsen, Studemund 
torn. 3 pag. 267 seqq. 

37) VgL Fitting, Ztsch. f. Kechtsgesch. Bd, XI S. 226 flg. 
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aufzufassen als ein Erzeugnis der damaligen Wissen- 
schaft und 'Praxis. Solche Werke werden den Ju- 
stinianischen Compilatoren sicher zur Hand gewesen 
sein ; und man kann sich die Sache nicht anders vor- 
stellen, als dass sie diese Werke auch benutzten. 
Diesen Werken konnte entlehnt sein die in factum 
ciuilis actio wie das id est praescriptisi uerbis, id 
est actionem pro euictione und verschiedene andere 
id est. Durch den Nachweis von Interpolationen 
wird mithin ein Doppeltes erreicht. Wir stellen da- 
mit nicht bloss das romische Recht in seiner Rein- 
heit her und gelangen auf diese Weise wieder zu 
einer gesunden Gedankenverbindung ; in diesen In- 
terpolationen sind uns zugleich die Bausteine er- 
halten fiir eine Geschichte der vorjustinianischen, aber 
nachklassischen Wissenschaft und Praxis, an die man 
bisher freilich kaum gedacht hat. 

Ein solcher Zusammenhang zwischen den Inter- 
polationen der Justinianischen Compilatoren und der 
nachklassischen Wissenschaft wird sich bei naherem 
Suchen auch wohl streng erweisen lassen. Ich m5chte 
in dieser Beziehung ein Beispiel vorfiihren, das zu 
unserer praescriptis uerbis actio in Beziehung steht. 
Gradenwitz hat dargethan , dass die Uebertra- 
gung der praescriptis uerbis actio auf das Preca- 
rium in fr. 2 § 2 und fr. 19 § 2 de precario auf In- 
terpolation beruht. Nun giebt es aber noch eine 
dritte hierher zu ziehende Stelle, auf die Graden- 
witz nicht naher eingegangen ist, namlich Paul, 
sent. 5, 6 § 10. 

Redditur interdicti actio, quae proponitur ex 
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eo, ut quis quod precarium habet restituat. 

nam et ciuilis actio huius rei sicHt commodati 

competit. 
Unter dieser ciuilis actio, die es wie beim Com- 
modat ebenfalls beim Precarium geben soil, kann 
nur die Klage mit Prascriptio verstanden werden. 
Also hatte hier schon Paulus diese Klage gewahrt. 
Aber es ist langst anerkannt, dass nicht alles, was 
der westgothische Paulus bringt, so von Paulus ge- 
schrieben worden**). Insonderheit hat schon Schul- 
t i n g an dieser Stelle Anstoss genommen wegen des 
nam, das hier die Bedeutung von *aber' hat Er be- 
merkt: vereorque adeo, ne is (interpres Alaricianus) 
in uerbis Pauli quaedam inuerterit. Freilich be- 
nutzt Kalb'*^) gerade diese Stelle, um daraus 
herzuleiten: dass nam in der Bedeutung von 'aber' 
Juristenlatein sei. Das wird man ihm zugeben konnen 
in Bezug auf die Verbindung nam si, aber nicht fiir 
das blosse nam. Allerdings macht nam in den Pan- 
dekten ofters einen storenden Eindruck. Dabei ware 
aber in erster Linie zu untersuchen, ob nicht vor 
dem nam von den Compilatoren Streichungen vor- 
genommen worden. Die Stelle aus Paulus ist jedenfalls 
gleichzeitig wegen der ciuilis actio verdachtig. Dass 
die Klage mit Prascriptio zur Ruckforderung einer 
precario hingegebenen Sache gedient hatte, ist ein 
dem klassischen Rechte vollig fremder Gedanke. 
Noch Ulpian versichert ausdrucklich, dass das Pre- 



38) Vgl. Gradenwitz, Interp. S. 229. 

39) Juristenlatein S. 64. 
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carium eine ciuilis actio gar nicht erzeuge"*^). Zwar 
wird andererseits das Precarium bei demselben 
Ulpian unter den Contracten mit aufgeflihrt. Es 
heisst fr. 23 R. J.: 

Contractus quidam dolum malum dumtaxat 
recipiunt, quidam et dolum et culpam. dolum 
tantum: depositum et precarium. dolum et 
culpam mandatum etc. 
Allein diese verworrene Stelle hat ebenfalls unter 
den Handen der Compilatoren gelitten. Wir besitzen 
noch eine andere Aufzahlung der Contracte von 
Ulpian in Rucksicht auf die Haftung fur Dolus und 
Culpa**), die sich mit der obigen gar nicht deckt. 
Ferner kann Ulpian unmoglich geschrieben haben do- 
lum et culpam mandatum : da noch nach Modestin ^ *) 
der Mandatar nur fiir dolus haftete, und eine ge- 
nauere Betrachtung vieler Pandektenstellen diesen 
Satz des Modestinus nur bestatigt. Die Haftung des 
Beauftragten fur gewohnliches Verschulden ist spa- 
teres Kaiserrecht ; und noch im Codex fehlt es nicht 
an Stellen, die von dieser strengeren Haftung nichts 
wissen. So wird nach c. 10 de proc. 2, 12 vom 



40) fr. 14 § II de furtis 47, 2. Is qui precario seruum ro- 
gauerat subrepto eo potest quaeri an habeat furti actionem, 
et cum non est contra eum ciuilis actio (quia simile donato 
precarium est) ideoque et interdictum necessarium uisum est, 
non habebit furti actionem. 

41) fr. 5 § 2 Comm. 13, 6. Hier beniht freilich ebenfalls 
ein ganzer Satz nisi forte . . deponitur auf Interpolation. Vgl. 
Eisele, Zeitschr. f. Rechtsgesch. Bd. 24 S. 26. 

42) Coll. 10, 2 § 3 : in mandati uero iudicium dolus non 
etiam culpa deducitur. 

6 
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Jahre 227 ein ProcessbevoUmachtigter nur verant- 
wortlich: si quid fraude uel dolo egit Andererseits 
werden Depositum und Mandatum in den Pandekten 
haufig neben einander gestellt*^), so dass man an- 
nehmen mochte: Ulpian habe depositum et manda- 
tum statt depositum et precarium geschrieben. Miissen 
wir aber diesem allem zufolge Paul. sent. 5, 6 § 10 
so gut wie fr. 2 § 2 und fr. 19 § 2 de prec. fur inter- 
poliert halten, so folgt weiter : wie die Verfasser des 
westgothischen Paulus werden sich die Justiniani- 
schen Compilatoren bei ihren Interpolationen an eine 
nachklassische Wissenschaft angelehnt haben. 

^) § 11. Einzelne Beispiele. 

Wir pflegen heutzutage von Innominatrealcon- 
tracten zu sprechen und dieselben den benannten 
anzugliedem. Das ist keine romische AuflFassung. 
Zun^chst ist der Vertragsgedanke hier gar nicht 
vollstandig zur Ausgestaltung gelangt, weil sich da- 
neben eine, vermutlich altere, Rechtsbildung , das 
mittelst condictio ob causam datorum geltend zu 
machende Ruckforderungsrecht des Gegebenen, er- 
halten hat**). Und fur die Condictio, mochte nun 
im einzelnen Falle certae pecuniae, certae rei oder 
incerti zutreffen, gab es ein stehendes Formular; 
wozu es der unbenannte Realvertrag im allgemeinen 
nicht gebracht hat. Andererseits begegnen wir hier 



43) fr. 8 pr. fr. 39 Mand. 17, I ; fr. i § 13 Dep. 16, 3; fr. 121 
§ 3 V. O. 45, I ; fr. 9 § 3 J. D. 23, 3 ; fr. 6 § 6 de his qui not. 
3, 2 ; fr. 15 de tutelae 27, 3 ; § 13 de mandate 3, 26. 

44) fr. 5 § I, 2 de praescr. uerb. 19, 5. 
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zwei wissenschaftlichen Str5mungen. Die einen kiim- 
merten sich nicht weiter um das Vertragsverhaltnis 
und gewahrten eine in factum actio. Aber auch die- 
jenigen, welche fur das awdlkayfia eintraten und 
demzufolge die Klage rait Prascriptio befiirworteten, 
haben damit diese Obligationen noch nicht dem 
Contractssysteme einverleibt; regelmafiig wird die 
Klagbarkeit vielmehr auf ein Pactum zurtickgefiihrt. 
Und nicht ohne Grund wird sich Aristo des griechi- 
schen Ausdruckes awdXhxyy.a bedient haben**). Das 
bestarkt nur wieder unsere AuflFassung: dass die 
Klage mit Prascriptio, welche zur Geltendmachung 
eines Pactum benutzt wird, Zusammenhang haben 
muss mit der PrSscriptio de pacto, von der Gai 3, 134 
handelt. Ich will jetzt einige Beispiele vorfiihren, 
wo uns diese Beziehung zwischen Pactum und Klage 
mit Prascriptio ganz deutlich entgegentritt. 

I. Bestellung einer Mitgift. 

Wer aus freien Stlicken eine Mitgift bestellt, 

kann bei der Bestellung ausbedingen, was ihm be- 

liebt ; insonderheit dass dermaleinst die Mitgift ihm 

zuriickgegeben werde. Zur Geltendmachung dieser 

Vereinbarung dient die Klage mit Prascriptio. 

c. 6 J. D. 5, 12 vom J. 236. 

Auia tua eorum, quae pro filia tua in dotem 

dedit, etsi uerborum obligatio non intercessit, 

45) Ulpian in fr. 7 § 2 de pactis erlautert freilich auvaXXaYfJioi 
durch contractum. Das dlirfte aber hSchstens beweisen, dass 
die Kunstsprache bei Ulpian schon eine weniger scharfe war. 
Andererseits ist zu bedenken, dass durch das hinzugefdgte 
auvaXXayfia jedes Misverstilndnis ausgeschlossen erscheint. 

6* 
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actionem ex fide conuentionis ad te, si heres 
extitisti, transmittere potuit . . quippe matris 
pactum actionem praescriptis uerbis constituit. 
c. un § 13 de rei ux. act. 5, 13 vom J. 530. 
Si quando etenim extraneus dotem dabat . . 
stipulatione autem uel pacto interposito stipu- 
lator uel is qui paciscebatur habebat uel ex sti- 
pulatu uel praescriptis uerbis ciuilem actionem. 
Der Gesichtspunkt des Pactum ist sogar der 
weitere, dem der Realvertrag nicht iiberall zu folgen 
vermag. So sind mit Zustimmung der Frau noch 
nach der Bestellung zwischen Ehemann und Be- 
steller klagbare Vereinbarungen moglich. Paulus 
fr. 20 § I de pact. dot. 23, 4. 

Si extraneus de suo daturus sit dotem, quid- 
quid uult pacisci et ignorante muliere, sicut 
et stipulari potest: legem enim suae rei dicit: 
postquam uero dederit, pacisci consentiente 
muliere debet. 
Auch zu Gunsten Dritter waren solche Verein- 
barungen zulassig. Paulus fr. 45 S. M. 24, 3: 

sed permittendum est nepti ex hac auita con- 
uentione, ne commodo dotis defraudetur, utilem 
actionem. 
Von der Stipulation heisst es hier freilich : 
respondi in persona quidem neptis uideri in- 
utiliter stipulationem esse conceptam ***). 

46) Anders versteht die Stelle Czyhlarz, Dotalrecht 
S. 442. Pern ice, Ztschr. f. Rechtsgesch. Bd, 25 R. A. S. 128, 
ist geneigt, im Schlusssatz wegen des Gerundium 'permitten- 
dum est . . utilem actionem* eine Interpolation anzunehmen. 
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2. Schenkung mit Auflage. 

Bei Schenkungen uAter Lebenden dient die 
Klage mit Prascriptio zur Geltendmachung der Auf- 
lage. Hier ist es also wiederum der Vertragsgedanke, 
welcher unsere Klage hervorruft. 

c. 9 de don. 8, 53 vom J. 293. 
Legem, quam rebus tuis donando dixisti, siue 
stipulatione tibi prospexisti, ex stipulatu, siue 
non, incerto iudicio, id est praescriptis uerbis, 
apud praesidem prouinciae debes agere, ut 
banc impleri prouideat. 
c. 22 § I eodem vom J. 294. 
Eum autem, cui certa lege praedia donasti, 
incerta ciuili actione ad placitorum obsequium 
urgueri secundum legem donationibus dictam 
conuenit. 

c. 8 de rer. perm. 4, 64 vom J. 294. 
Ea lege rebus donatis Candido, ut quod pla- 
cuerat menstruum seu annuum tibi praestaret, 
cum huiusmodi conuentio non nudi pacti no- 
mine censeatur, sed rebus propriis dictae legis 
substantia muniatur, ad implendum placitum, 
sicut postulas, praescriptis uerbis tibi competit 
actio. 
Unter den Gesichtspunkt einer stillschweigenden 
Verabredung fallt Papinianus fr. 28 de don. 39, 5. 

Hereditatem pater sibi relic tam filiae sui iuris 
effectae donauit: creditoribus hereditariis filia 
satisfacere debet, uel, si hoc minime faciat et 
creditores contra patrem ueniant, cogendam 
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earn per actionem praescriptis uerbis, patrem 

aduersus eos defendere. 
Papinian hat freilich so nicht geschrieben 
Denn die Worte 'si hoc minime . . praescriptis uer- 
bis' sind interpoliert*'). 

3. Teilung. 

Hier mag zuvorderst eine Stelle hergesetzt wer- 
den, die vielfach Anstoss erregt hat. Ulp. fr. 18 
§ 2 Fam. ere. 10, 2: 

sed et cum monumentum iussit testator fieri, 

familiae erciscundae agent, ut fiat idem 

tamen temp tat, quia heredum interest, quos ius 

monumenti sequitur, praescriptis uerbis posse 

eos experiri, ut monumentum fiat. 

Der idem ist Pomponius. Von einem Versuche 

desselben ist die Rede. Dieser Versuch hat nach 

meinem Dafiirhalten darin bestanden : dass Pomponius 

die Prascriptio de pacto auch zur Geltendmachung 

von Auf lagen bei letztwilligen Verfugungen benutzt 

wissen wollte ; sofem nur die Miterben an deren Er- 

fiillung ein Interesse hatten. Nicht jeder Versuch 

ist mit Erfolg gekront. Ein Satz, dass eine Auf lage 

bei letztwilligen Verfugungen als solche durch Pra- 

scriptionsklage zu erzwingen sei, ist nicht zur Ent- 

wicklung gelangt. Andererseits ist dieser Versuch 

des Pomponius sehr leicht zu erklaren, sobald wir 

bei der Klage mit Prascriptio unsern Ausgang vom 

Pactum nehmen. Warum — so wird sich Pomponius 



47) Gradenwitz, Interpolationen S. 130, 131. 



- 87 - 

die Sache zurechtgelegt haben — soil eine Klage, 
die der Verwirklichung von Vertragen dient, nicht 
auch bei einseitigen Verfugungen benutzt werden 
konnen ? 

Ferner gehort hierher ein Ausspruch von Pa- 
pinian bei Ulp. fr. 20 § 3 Fam. ere. 10, 2. 

Si pater inter filios sine scriptura bona diuisit 

et onera aeris alieni pro modo possessionum 

distribuit, non uideri simplicem donationem, 

sed potius supremi iudicii diuisionem Papinianus 

ait. plane, inquit, si creditores eos pro por- 

tionibus hereditariis conueniant et unus pla- 

cita detrectet, posse cum eo praescriptis uerbis 

agi, quasi certa lege permutationem fecerint, 

scilicet si omnes res diuisae sint. 

Die Stelle bezieht sich auf die vaterliche Teilung, 

die eine Sachteilung, keine Bruchteilung war**). 

Ein Vater teilt z. B. in der Weise, dass jeder seiner 

drei Sohne eins von seinen drei Landgiitem bekommt 

mit allem, was sich darauf befindet. Um den Fall 

einfach zu gestalten, wird angenommen, dass die 

Teilung eine erschopfende war: denn sonst wiirde 

sich die Bruchteilung daneben geltend gemacht 

haben *•). M5glich bleibt, dass der Vater das jedem 

seiner Kinder Zugedachte schon bei Lebzeiten ein- 

raumte ^®). Nach Verhaltnis dessen, was der einzelne 

bekommen, wird ihm die Berichtigung der Schulden 



48) Vgl. Mtihlenbruch, Fortsetzung von Glttck,Bd.42 
S. 237 flg. 

49) fr. 32 Fam. ere. 10, 2; fr. 23 de adim. 34, 4. 

50) Vgl. Meyerfeld, Schenkungen Bd. I S. 77. 
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auferlegt: dem einen etwa 20, dem andem 30, 
dem dritten 50 Procent. Wir haben hier also eine 
Auf lage vor uns, fur die Papinian ebenfalls die Klage 
mit Prascriptio gew^hrt: aber in der Begriindung 
weicht er wesentlich von Pomponius ab. Papinian 
spricht hier von Vereinbarungen unter den Erben, 
placita, und vergleicht die Sachlage mit einem 
Tausche, der unter bestimmten Bedingungen zu 
Stande gekommen sei. Wie mag sich das erklaren? 
- Gewohnlich nimmt man an, dass die viterliche 
Teilung vor Justinian einer Form gar nicht be- 
durfte * ^ ). Demgegeniiber hat Polacco^O neuer- 
dings behauptet, dass eine Zustimmung der Kinder 
erforderlich gewesen sei*^^). Das Richtige diirfte 
sein: dass eine schriftliche Erklarung in jeglicher 
Gestalt genugte*^), dagegen zur miindlichen Teilung 
die Anerkennung der Kinder hinzutreten musste. 
Hier haben wir es nun mit einer miindlichen Teilung 
zu thun : sine scriptura. Auf diese Weise erklaren 
sich die placita und die Klage mit Prascriptio. 

Im Codex wird dann schon die Teilung selber 
als Vereinbarung aufgefasst. 

c. 23 Fam. ere. 3, 36 vom Jahre 294. 

Licet pacto diuisionis aduersus singulos actio 



51) Vgl. z. B. Burchardi, Lehrbuch des rOm. Rechts Tl. 2 

§ 346. 

52) Vgl. dartiber Schneider, Krit Vierteljahrsschrift Bd. 
28 S. 420. 

53) Islnter Berufung auf fr. 4 § I pro suo 41, 10. 

54) c. 26 Fam. ere. 3, 36: slue quocumque alio modo scri- 
pturae quibuscumque uerbis uel indiciis inueniantur relictae. 
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pro hereditariis portionibus creditori parata 
mutari non possit, tamen ad exhibendam fidem 
his quae conuenerant, stipulationis et iuris ad- 
hibito remedio, qui placitum excedit urgueri 
potest, cum et hoc omisso, si non contrarium 
conuenisse probaretur, praescriptis uerbis con- 
ueniri potuisset. 

c. 7 Comm. utriusque 3, 38 vom J. 294. 
Si fratres uestri pro indiuiso commune prae- 
dium citra uestram uoluntatem obligauerunt 
et hoc ad uos secundum pactum diuisionis 
nulla pignoris facta mentione peruenit, euictis 
partibus quae ante diuisionem sociorum fue- 
runt, in quibus obligatio tantum constitit, ex 
stipulatu, si intercessit, alioquin quanti interest 
praescriptis uerbis contra fratres agere potestis. 
Minder deutlich ist freilich c. 14 Fam. ere. von 
Diocletian. 

Si familiae erciscundae iudicio, quo bona pa- 
terna inter te ac fratrem tuum aequo iure 
diuisa sunt, nihil super euictione rerum singu- 
lis adiudicatarum specialiter inter uos conuenit, 
id est ut unusquisque euentum rei suscipiat, 
recte possessionis euictae detrimentum fratrem 
tuum et coheredem pro parte agnoscere praeses 
prouinciae per actionem praescriptis uerbis 
compellet. 
Hiemach haben die Miterben bei Entwehrung 
des ihnen Zugeteilten einen Anspruch auf verhalt- 
nismassigen Ersatz, falls nicht das Gegenteil aus- 
driicklich vereinbart worden. Von Haus aus hat 
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dieser Satz nicht gegolten. Noch Paulus bemerkt 
hinsichtlich des Teilungsrichters in fr. 25 § 21 fam. 
ere. : item curare debet, ut de euictione caueatur his 
quibus adiudicat*^). Bei Papinian in fr. 66 § 3 de 
euict. 21, 2 wird zwar eine Klage gewahrt, aber der 
Name dieser Klage gar nicht angegeben: euictis 
praediis in dominum actio dabitur, quae daretur in 
eum qui negotium absentis gessit, ut quanti sua in- 
terest actor eonsequatur. Das Fehlen des Namens 
wie das dabitur weisen daraut hin, dass die Klage 
besonders erbeten und bewilligt werden musste. Es 
scheint sich demnach dieser Ersatzanspruch der Mit- 
erben bei Entwehrung erst sp^ter entwickelt zu haben 
und konnte unter den Gesichtspunkt einer stillschwei- 
genden Vereinbarung gebracht sein. Merkwiirdig 
ist auch noch die Verbindung 'praeses prouinciae 
per actionem praescriptis uerbis compelled. Sie 
macht ganz den Eindruck, als ob per actionem 
praescriptis uerbis erst spater eingeschoben ware. 
Bei Brissonius sind fiir die Redewendung com- 
pellere per actionem nur zwei Stellen beigebracht: 
diese und noch eine andere, c. 9 de pact. 2, 3, wo 
es aber heisst 'per iudicem compellitur'. 

Die vorgefuhrten Beispiele werden uns die 
Ueberzeugung verschaflft haben, dass sich der unbe- 
nannte Realvertrag dem Pactumbegriffe unterordnet. 
Wenn diese Auffassung in der bisherigen Litteratur 
mehr zuriicktrat, so durfte der Grund darin zu suchen 
sein : dass man bei jedem Pactum immer gleich an 



55) Vgl. femer Paulus fr. 10 § 2 Com. diu. lo, 3. 



- 91 - 

das nudum pactum dachte. In spaterer Zeit hat sich 
allerdings die Regel gebildet, dass aus einem nudum 
pactum eine Klage nicht zulassig sei. 

Africanus fr. 34 pr. Mand. 17, i: 

alioquin dicendum ex omni contractu nuda 

pactione pecuniam creditam fieri posse. 

Paul. sent. 2, 14 § i : 

ex nudo enim pacto inter ciues Romanos actio 

non nascitur. 

Derselbe 5, 12 § 9, 

Ex nuda pollicitatione nulla actio nascitur. 

c. 2 de eu. 8, 44 vom J. 205 : 

nuda autera pacto interueniente minime dona- 

torem hac actione teneri certum est. 

cons. 4, 9 ex corp. Herm. vom J. 293. 

Neque ex nudo nascitur pacto actio. 

c. 27 de loc. 4, 65 vom J. 294: 

ex nudo pacto perspicis actionem iure nostro 

nasci non potuisse. 
Aber es fehlt an einem Satze, dass das Pactum 
schlechthin keine Klage erzeuge ; und wo ein solcher 
Satz uns ausserlich entgegentritt, vgl. z. B. fr. 7 § 5 
de pactis, ist das nudum pactum gemeint. Insonder- 
heit weisen mehrere Stellen, die von einem unbe- 
nannten Realvertrage handeln oder zu demselben in 
Beziehung stehen, auf diesen Gegensatz ausdriicklich 
hin. Vorgekommen ist schon c. 8 de rer. perm. Wei- 
ter w^en zu erwahnen: 

Pap. fr. 8 de praesc. uerb. : 

nee uideri nudum pactum interuenisse, quo- 

tiens certa lege dari probaretur. 
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Ulp. fr. 15 eodem: 

et quidem conuentio ista non est nuda, ut quis 

dicat ex pacto actionem non oriri, sed habet 

in se negotium aliquod. 

Ulp. fr. 7 § 4 de pactis. 

Sed cum nulla subest causa, propter conuen- 

tionem hie constat non posse constitui obliga- 

tionem: igitur nuda pactio obligationem non 

parit, sed parit exceptionem. 

c. 10 de pactis 2, 3 = c. i de pactis conuen- 

tis tarn super dote 5, 14 vom Jahre 206 (227) : 

nee obesse tibi debet, quod dici solet ex pacto 

actionem non nasci: tunc enim hoc dicimus, 

cum pactum nudum est. 

Schliesslich will ich hier noch einer Stelle ge- 
denken, die zwar von einem Pactum handelt, aber 
meines Erachtens nicht mit dem Realvertrag in Ver- 
bindung gebracht werden darf, c. 4 de dotis pro- 
missione 5, 11 vom Jahre 293. 

Si uoluntate dotantis in dotali instrumento 

plura tibi tradita scripsisti quam suscepisti, 

intellegis de his quae desunt petendis pactum 

esse consecutum. 

Czyhlarz^*) nimmt hier einen Realvertrag an, 

den er so begrundet : 'der Mann giebt das Document 

in der Erwartung, dass ihm die bedungene Dos ge- 

leistet werde'. Aber eine Empfangsbescheinigung 

ist doch keine Gegenleistung, mithin kann von einem 

56) Dotalrecht S. 123 A. I. 
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awdllayiia auch nicht die Rede sein. Ich glaube, 
bereits Schlesinger'^'') war auf dem rich tigen 
Wege, der die Stelle fur eine 'vielleicht interpolierte' 
erklart. Urspriinglich wird am Schlusse etwa hinzu- 
gefiigt gewesen sein : et ideo actionem tibi non com- 
petere. Dieser Schlusssatz ist dann mit Riicksicht* 
auf die gleich darauf folgende c. 6 de dot. prom, 
vom Jahre 428 gestrichen worden. 

Also wieder eine Interpolation! Mir ist zum 
Vorwurfe gemacht, dass ich (iberall Interpolationen 
vermute^®). In der That glaube ich, dass hundert- 
mal mehr interpoliert worden, als man sich gewohn- 
lich vorstellt. Zwar ist das Gebiet, wo wir durch 
unmittelbare Vergleichung eine Interpolation nach- 
weisen konnen, kein grosses. Aber soweit wir eine 
solche Vergleichung anzustellen in der Lage sind, 
sehen wir doch : dass zum Teil ganz gewaltig um- 
gestaltet worden. Von dem, was wir hier wahrneh- 
men, diirfte aber ein Schluss auf die ganze Justiniani- 
sche Gesetzgebung , insonderheit die Pandekten, 
gerechtfertigt sein. Femer ist uns iiberliefert, dass 
mehr als 3 Millionen Zeilen zu beinahe 150000 Zeilen 
verkiirzt wurden ****): Zahlen, die wahrlich zu denken 
geben. Die Vertrauensseligkeit, die man noch heut- 
zutage, von wenigen Ausnahmen abgesehen, den 
Pandekten entgegenzubringen pflegt, ist gewiss ein 
recht bequemer Standpunkt ; ob aber auch ein wissen- 
schaftlicher, das ist eine andere Frage. 



57) Formalcontracte S. 268. 

58) Klein, Sachbesitz S. 106 Anm. 35. 

59) c. Tanta, AtSwxev § I. 
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c) Die gutglaubigen Obligationen. 

a) § 12. Pacta conuenta inesse bona fidei 

iudiciis. 

In Bezug auf die Klagbarkeit von Nebenverab- 
Vedungen bei gutglaubigen Obligationen bemerkt 
Ulp. fr. 7 § 5 de pactis 2, 14. 

Quin immo interdum format (sc. nuda pactio) 
ipsam actionem , ut in bonae fidei iudiciis : 
solemus enim dicere pacta conuenta inesse 
bonae fidei iudiciis. sed hoc sic accipiendum 
est, ut si quidem ex continenti pacta subsecuta 
sunt, etiam ex parte actoris insint. 
Hiemach war die Nebenberedung klagbar, 
wenn sie gleich bei Eingehung dem gutglaubigen 
Vertrage hinzugefiigt worden. Das inesse bonae fi- 
dei iudiciis deutet an, dass die Klage aus dem Haupt- 
vertrage auch zur Geltendmachung dieser Neben- 
beredung diente. Dies wird noch deutlicher ausge- 
sprochen durch format nuda pactio ipsam actionem. 
Dabei ist eine Klage vorausgesetzt, auf welche die 
nuda pactio umgestaltend einwirkt ; und diese Klage 
kann keine andere als die aus dem Hauptvertrage 
sein*®). Diese Umgestaltung haben wir uns nach 
Gai 4, 131* naher so vorzustellen : dass man die be- 
treflfende Klage, wenn sie zur Geltendmachung der 
Nebenberedung benutzt wurde, mit einer Prascriptio 
versah. 

Ich sagte schon frtiher ^ * ), dass uns diese Kegel 

60) Vgl. schon GlUck, Pand. Bd. 4 S. 259 A. 84. 

61) Siehe oben §78. 62. 
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den Weg einigermassen zu versperren scheine. Es 
fragt sich indes zuvorderst: wann mag diese Regel 
entstanden sein ? Pernice*'*) will aus dem sole- 
mus . . dicere herleiten, dass wir es mit einem alten 
Spruche zu thun hatten. Diese Worte weisen aber 
nur auf eine Regel hin, die den Zeitgenossen Ul- * 
pian's gelaufig war^'). In der That stossen wir auf 
eine Fassung ganz anderer Art bei Javolen fr. 21 
Log. cond. 19, 2. Hier heisst es n^mlich : bona fides 
exigit, ut quod conuenit fiat. Und dazu stimmt eine 
Aeusserung von Labeo wie Trebatius bei Javolen 
fr. 79 C. E. 18, I : ut id quod conuenerit fiat. Ein so 
lautender Satz lasst die Moglichkeit einer selbstan- 
digen Klage jedenfalls ofFen. Aber wenn wir auch 
die Regel, wie sie uns Ulpian vorfiihrt, gelten lassen 
wollen, bleiben daneben Ausnahmen denkbar. 

So wollen wir uns denn durch diese Regel nicht 
weiter beirren lassen und auf die Suche gehen nach 
selbstandigen Klagen fiir die den gutglaubigen Ver- 
tragen hinzugefiigten Nebenberedungen. Bei den 
unbenannten Realvertragen stiessen wir auf Meinungs- 
verschiedenheiten unter den romischen Rechtsge- 
lehrten: ob im einzelnen Falle in factum actio oder 
Klage mit Prascriptio zu gew^hren. Solche Meinungs- 



62) Labeo Bd. I S. 480. 

63) Sanio, De antiquis regulis iuris pag;. 25 z^hlt freilich 
solemus dicere zu denjenigen Wendungen, welch e auf altere 
Rechtsregeln hindeuten, im Gegensatz zu anderen AusdrQcken, 
die fttr jQngere Regeln gebrauchlich seien. Allein er fUgt doch 
selber die Wamung hinzu, pag. 27: sed caue putes utriusque 
generis regulas ubique facillime discemi posse. 
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verschiedenheiten konnten ja auch sonst vorhanden 
gewesen sein. Aus diesem Grunde erscheint es 
zweckmassig : die Untersuchung nicht gleich auf die 
Klage mit Prascriptio zuzuspitzen ; sondern die Frage 
mehr allgemein darauf zu stellen, inwiefem Neben- 
beredungen bei gutglaubigen Vertragen durch selb- 
standige Klage geltend gemacht wurden. 

/?) § 13. Ein Ausspruch des Servius. 

Bei Ulp. fr. 13 § 30 A. E. V. 19, i ist uns fol- 
gender Ausspruch des Servius aufbewahrt: 

Si uenditor habitationem exceperit, ut inqui- 

lino liceat habitare, uel colono ut perfrui liceat 

ad certum tempus, magis esse Seruius putabat 

ex uendito esse actionem. 

Der Verkaufer hat ausbedungen, dass der Mieter 

noch wohnen bleibe, oder der Pachter noch eine 

Zeit lang das Grundstiick nutze : fiir beide Neben- 

beredungen gewSlhrt Servius die Verkaufsklage, 

bringt also schon den Satz zur Anwendung 'pacta 

conuenta inesse bonae fidei iudiciis'. Fiir uns hat 

freilich mehr das magis esse Interesse, welches darauf 

schliessen lasst, dass die Sache damals noch zweifel- 

haft war. Die Zweifel konnen doppelter Art gewesen 

sein : man hielt solche Nebenberedungen (iberhaupt 

nicht fiir klagbar, oder man gewahrte eine andere 

Klage. Andererseits beweist diese Stelle, dass die 

Verkaufsklage urspriinglich ein bestimmt beschranktes 

Anwendungsgebiet gehabt haben muss; und iiber 

den Ausgangspunkt konnen wir nicht ftiglich in 

Zweifel sein. Die Verkaufsklage wird zunachst ledig- 
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lich dazu gedient haben, dem Verkaufer den be- 
dungenen Kaufpreis zu verschaffen^*). 

Ich kehre jetzt zum magis esse wieder zuruck. 
Dass Nebenberedungen, wie sie uns hier entgegen- 
treten, zur Zeit des Servius noch klaglos gewesen 
sein sollten, ist nicht sehr wahrscheinlich ®^). Wenn 
sie aber einmal feine selbstandige Klage erzeugten, 
so liegt es nahe, dabei an die praescriptio de pacto 
zu denken. Andererseits wird Servius bei seiner 
Verkaufsklage ebenfalls eine Prascriptio im Sinne 
gehabt haben, die diese Nebenberedung in sich auf- 
nahm. So hatte denn die Entwicklung folgende sein 
konnen. Zunachst selbstandige Klage rait Prascriptio 
de pacto. Etwa: 

Ea res agatur quod A" A" habitat ionem ex- 
cepit, ut inquilino habitare liceret, quidquid 
paret N"" N" A* A® d. f. o. ex fide bona, eius 
index N™ N"" A® A® c. s. n. p. a. 

Sodann Verkaufsklage mit Prascriptio. Etwa: 

Ea res agatur de habitatione excepta. Quod 
A'* A" N® N® domum uendidit, quidquid ob earn 
rem N*" N'" A*^ A® dare facere oportet ex fide 
bona, eius index N" N" A^ A^ c. s. n. p. a. 

Mit dieser Neuerung des Servius war demnach 
die Zugehorigkeit der Nebenberedung zum Kauf- 
geschafte formal zum Ausdruck gebracht. 



64) Vgl. Bechmann, Kauf Bd. i S. 544. 

65) Vgl. die AasfQhrungen bei Bechmann a. a. O. S. 
656 fig. 

7 
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y) § 14. Labe 0. 

Denselben Weg wie Servius sehen wir Labeo 
wandeln bei Ulp. fr. ii § 4 Loc. cond. 19, 2. 

Inter conductorem et locatoreni conuenerat, 
ne in uilla urbana faenum componeretur : 
composuit : deinde seruus igne illato se occidit 
(succendit), ait Labeo teneri conductorem ex 
locato, quia ipse causam praebuit inferendo 
contra conductionem (conuentionem). 
Zwischen Pachter und Verpachter ist ausbe- 
dungen, dass kein Heu in der uilla urbana zusam- 
mengelegt werde. Bei einer Villa hatte man nilmlich 
Dreierlei zu unterscheiden : die uilla urbana, rustica, 
fructuaria ^^). Die urbana war das eigentliche 
Herrenhaus, die fructuaria diente zur Aufbewahrung 
des Getreides, Heus u. s. w. Der Vereinbarung zu- 
wider ist das Heu statt in der fructuaria in der ur- 
bana zusammengelegt worden. Ein Sklave hat das 
Heu angeziindet. Labeo macht mit der Verpachtungs- 
klage den Pachter fiir den Schaden verantwortlich. 
Und wie Ulpian dem Labeo zuzustimmen scheint, 
macht Hermogenian in dem sich anschliessenden fr. 
12 von dieser Verpachtungsklage noch erweiterten 
Gebrauch. Begrundct wird die Klagc damit, dass 
das contractwidrige Benehmen des Pachters wenig- 
stens die mittelbare Ursache gewesen sei. Diese Be- 
griindung zeigt uns ebenfalls auf eine andere Klage 
hin, aber nicht auf die Prascriptio de pacto. Hier 



66) Columella de re rust. I, 6. 
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wird namlich das Verhaltnis der Contractsklage zur 
Aquilischen beriihrt. Urspriinglich konnte nur der 
Thater selber, nicht ein dritter fiir den Thater mit 
der Aquilischen Klage verantwortlich gemacht wer- 
. den, wahrend sich dies bei der Contractsklage schon 
anders verhielt *'*'). Flir eine selbstSndige Klagbar- 
keit des Pactum ergebe mithin diese Stelle nichts, 
es sind aber noch sonstige Ausspriiche von Labeo 
vorhanden. 

Jauolenus libro quinto ex posterioribus Labeonis 
fr. 79 C. E. i8, i. 

Fundi partem dimidiam ea lege uendidisti, ut 

emptor alteram partem, quam retinebas, annis 

decem certa pecunia in annos singulos con- 

ductam habeat. Labeo et Trebatius negant 

posse ex uendito agi, ut id quod conuenerit 

fiat, ego contra puto, si modo ideo uilius fun- 

dum uendidisti, ut haec tibi conductio prae- 

staretur : nam hoc ipsum pretium fundi uidere- 

tur, quod eo pacto uenditus fuerat ; eoque 

iure utimur. 

¥.s hat jemand die eine Halfte seines Grund- 

stuckes unter der Bedingung verkauft, dass der 

Kaufer die andere Halfte auf zehn Jahre gegen be- 

stimmte Summen in Pacht nehme. Hier tragen 

Labeo und Trebatius Bedenken, die Verkaufsklage 

auf die Nebenberedung auszudehnen. Javolen will 



67) Dies ist noch der Standpunkt des Alfenus Varus in fr. 
30 § 2 Loc. cond. 19, 2: sed lege Aquilia tantum cum eo agi 
posse, qui turn mulas agitasset; ex locato, etiam si alius eas 
rupisset, cum conductore recte agi. 
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sie dann zulassen, wenn wegen der Verpachtung die 
andere Halfte des Grundstiickes billiger verkauft sei : 
denn in diesem Falle erscheine der vorteilhafte 
Pachtabschluss als ein Teil des Kaufpreises und 
stehe milhin zum Verkaufe in Beziehung. Diese 
Begriindung gestattet einen Schluss auf den Zwei- 
felsgrund des Labeo und Trebatius. Die Verpach- 
tung eines ganz andem Gegenstandes lag nach ihrer 
Meinung dem eigentlichen Inhalte des Kaufvertrages 
so fern: dass sie sich nicht entschliessen konnten, 
die Verkaufsklage hierfiir zu gewahren. Einem ahn- 
lichen Gedanken begegnen wir spater bei Papinian ^^\ 
der die Klaglosigkeit der einem Kaufe nachtrSglich 
hinzugefugten Beredungen nur fiir den Fall behaup- 
tete, si . . aliquid extra naturam contractus con- 
ueniat **•*). Pernice'^) meint: die Bedenken des 
Labeo und Trebatius seien durch den Umstand her- 



68) fr. 7 § 5 de pactis 2^ 14. 

69) Also waren sie klagbar, si . . aliquid secundum naturam 
contractus conueniat. Dieser anscheinend dem Responsenwerke 
— responsum scio a Papiniano — entlehnte Ausspruch Papinian's 
bedeutet doch wohl einen Fortschritt gegeniiber der von Pa- 
pinian in seinen QuSstionen fr. 72 pr. C. E. selber vorgetragenen 
Kegel : pacta conuenta, quae postea facta . . aliquid emptioni . . 
adiciunt, credimus non inesse. Bisher scheint dieses kaum zu 
umgehende argumentum a contrario nicht gewtlrdigt zu sein. 
Von einem andem Gesichtspunkte aus gelangen fUr solche 
nachtrSgliche Nebenberedungen zu einer Klagbarkeit Paulus fr. 
72 pr. C. E. und fr. 27 § 2 de pactis, sowie Pomponius und 
Ulpian fr. 7 § 6 de pactis. Die Kegel wiederholt c, 13 de pac- 
tis 2, 3. — Vgl. femer fr. 11 § 6 A. E. V. 19, i ; c. 6 eodem 4, 49 
und dazu unten § 15 a. E. 

70) Labeo Bd. i S. 481. 
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vorgerufen, dass der Preis nicht in einer bestimmten 
Summe entrichtet werde. Indessen dass die Gegen- 
leistung des Kaufers in einer bestimmten Geldsumme 
bestehen miisse, ist ein Satz, den erst Nerva und 
Proculus durchzubringen versuchten, und der noch 
lange streitig blieb'^). Ferner handelt es sich ja 
auch nur um eine andere Leistung neben einer be- 
stimmten Geldleistung. Javolen soil nach Pern ice 
den vermeintlichen Grundsatz dadurch gerettet haben, 
dass der zu zahlende Pachtzins auf den Kaufpreis 
angerechnet werde. Das geht aber doch gar nicht 
ohne weiteres, dass man einen Pachtzins auf den 
Kaufpreis anrechnet; derselbe soil in erster Linie 
eine Vergiitung sein fiir die Nutzung : nur bei einer 
fiir den Verk^ufer und Verpachter vorteilhaften Ver- 
pachtung bleibt ein unbestimmter Betrag zum An- 
rechnen iibrig , wie Javolen ausdriicklich sagt : si 
modo ideo uilius uendidisti. 

Einen verwandten Fall erortert Paul. fr. 21 § 4 
A. E. V. 19, I : 

Si tibi fundum uendidero, ut eum conductum 
certa summa haberem, ex uendito eo nomine 
mihi actio est, quasi in partem pretii ea res 
sit. 
und Hermogenianus fr. 75 C. E. 18, i. 

Qui fundum uendidit, ut eum certa mercede 
conductum ipse habeat . . ad complendum id, 
quod pepigerunt, ex uendito agere poterit. 

71) fr. I § I C. E. 18,1 ; § 3 de empt. et uend. 3, 23 ; Gai 
3. 141. 
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Hier behalt sich der Verkaufer eines Grund- 
stiickes vor, dass er dasselbe noch in Pacht behalten 
konne. Paul us fasst diese Pachtberedung als einen 
Teil des Kaufpreises auf, d. h. den Vorteil, den diese 
Pachtung dem Verkaufer abzuwerfen im Stande ist; 
und gewahrt demgemass wegen dieser Verabredung 
die Verkaufsklage. Wir haben hier also dieselbe 
Begriindung wie bei Javolen ; nur dass Paulus nicht 
bedingt spricht, sondern die Einwirkung der Pacht- 
beredung auf den Kaufpreis als selbstverstandlich 
annimmt. Per nice legt Paulus denselben Gedan- 
ken wie dem Javolen unter: dass der zu zahlende 
Pachtzins auf den Kaufpreis angerechnet worden. 
Aber hier ist ja gar kein Pachtgeld an den Ver- 
kaufer, sondern vielmehr von dem Verkaufer zu 
zu zahlen. Hermogenian halt es gar nicht mehr fiir 
notig, die Verkaufsklage noch besonders zu be- 
griinden. 

So konnen wir denn deutlich verfolgen, wie im 
Falle einer Pachtberedung neben Kauf die Contracts- 
klage allmahlich erstarkte. Trebatius und Labeo 
wollen von derselben nichts wissen ; Javolen lasst sie 
unter Voraussetzungen zu ; Paulus und Hermogenian 
gewahren sie unter alien Umstilnden. Paulus halt 
eine Begriindung noch fiir notig, wovon Hermo- 
genian schon absieht. 

Es bleibt noch die Frage iibrig, wie sich Tre- 
batius und Labeo mogen geholfen haben. Die Worte 
agi ut id quod conuenerit fiat scheinen darauf hin- 
zuweisen, dass beide das Pactum als solches mit 
selbstandiger Klage ausstatteten. Was hier nur an- 



.£.. 
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gedeutet, wird fiir Labeo durch folgende Stelle aus- 
dnicklich bewiesen. 

Ulp. fr. 50 C. E. 18, I. 

Labeo scribit, si mihi bibliothecam ita uene- 

dideris, si decuriones Campani locum mihi 

uendidissent, in quo earn ponerem, et per me 

stet, quo minus id a Campanis impetrem, non 

esse dubitandum, quin praescriptis uerbis agi 

possit. ego etiam ex uendito agi posse puto 

quasi impleta condicione, cum per emptorem 

stet, quo minus impleatur. 

Es hat jemand eine Buchersammlung unter der 

Bedingung verkauft, dass der Senat von Capua dem 

Kaufer einen Platz verkaufe, wo er sie aufstellen 

konne. Diesem KSlufer fallt es indes gar nicht ein, 

beim Senat einen desfallsigen Antrag zu stellen. 

Hier gewahrt Labeo eine Klage mit Prascriptio, die 

dem ganzen Zusammenhang nach nur darauf ge- 

richtet sein kann, dass der Antrag an den Senat 

gelange. Denn das Hindemis, welches sich der 

Ausfuhrung des in Bezug auf die Bibliothek abge- 

schlossenen Kaufvertrages entgegenstellt , das si . . 

per me stet quo minus id a Campanis impetrem soil 

ja durch diese Klage bekampft werden. 

Zun^chst ist diese Stelle in staatsrechtlicher Be- 
ziehung nicht ohne Interesse. Capua verlor bekannt- 
lich im Jahre 543/2 1 1 seine Stadtverfassung, insonder- 
heit seinen Senat ''*). Es wurde von Prafekten 
regiert, die spater unter dem Beinamen Capuam 



73) Liu. 26, 16 § 9. 
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Cumas vorkommen, und die noch unter Augustus 
bestanden haben miissen^^). Als der vorliegende 
Fall sich zutrug und Labeo ihn erorterte, wird Capua 
jedenfalls schon wieder im Besitze eines Senates ge- 
wesen sein. Dieser Senat erscheint als befugt, das 
betreffende Grundstiick zu verkaufen. Das ist eben- 
falls bemerkenswert. Nach der lex Malacitana 2, 64 
steht diese Verkaufsbefugnis in Bezug auf praedes 
und praedia zu II uiris qui ibi iure dicundo prae- 
erunt, ambobus alteriue eorum ex decurionum con- 
scriptorumque decreto. Nach der lex col. Gen. 
luliae c. 82 durften iiberhaupt nicht veraussert wer- 
den: qui agri quaeque siluae quaeque aedificia co- 
lonis coloniae Genetiuae luliae, quibus publice utan- 
tur, data adtributa erunt. 

Wsis sodann die Klage mit Prascriptio anbetrifft, 
die Labeo in Bezug auf die Nebenberedung gew^hrt, 
so konnen wir uns doch wohl kaum der Annahme 
verschliessen : dass wir hier einen Anwendungsfall 
der Prascriptio de pacto gefunden haben. Die Ver- 
kaufsklage hier zuzulassen, mochte Labeo um des- 
willen bedenklich vorkommen : weil er den Kaufver- 
trag so lange noch fiir bedingt gehalten haben wird, 
als der Verkauf des Platzes nicht wirklich stattge- 
funden hatte, und Klagen aus bedingten Rechtsge- 
schaften allgemeinen Grunds^tzen zufolge unzulassig 
waren. Die Formel wSre etwa so zu bilden : 

Ea res agatur quod A" A* bibliothecam N" 
N^ ita uendidit, si decuriones Campani locum 

73) Mo mm sen, ROm. Staatsr. Bd. 2* S. 609, Bd 3 S. 782 
Anm. 2. 
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N® N" uendidissent , et per eum stetit, quo 
minus id a Campanis impetrasset; quidquid 
paret N" N" A<^ A* d. f. o. ex fide bona eius 
iudex N" N" A® A® c. s. n. p. a. 
Freilich sind die Voraussetzungen und der Zweck 
dieser Klage mit Prascriptio von neuem Schrift- 
stellem wesentlich anders aufgefasst worden. — 
ScheuerP*) legt in die Stelle hinein, dass der 
Verkaufer die Bibliothek schon tradiert gehabt hatte. 
Diese Annahme ist durchaus willkiirlich und nichts 
weiter als Ausfluss jener irrigen Ansicht : als ob die 
in Frage stehende Klage nur zur Geltendmachung 
von unbenann ten Real vertragen gedient hatte^*). — 
Pernice'®) stellt als 'einzig annehmbare Erklarung' 
dieser actio praescriptis uerbis die bin: 'um damit 
den Kaufer zur Annahme des vom Stadtrate ihm 
angebotenen Platzes zu zwingen'. Ein solcher 
Zwang zur Annahme ware nichts anderes als eine 
Klage auf Abnahme einer Leistung. Derartige Kla- 
gen kennt aber das romische Recht nicht einmal in 
Bezug auf Leistungen, welche die den Vertrag 
Schliessenden sich selber zu machen haben ; ge- 
schweige denn in Bezug auf Leistungen Dritter. - 
Femer heisst es hier von Labeo: 'er fasst also die 
in condicionaler Form ausgesprochene Klausel nicht 



74) Nebenbestimmungen S. 170. 

75) Siehe dagegen z. B. schon Ubbelohde, Arch, ftir die 
civ. Pr. Bd. 59 S. 252 ; P e r n i c e , Krit. Vierteljahrsschr. Bd. 10 
S. 93; Bekker, Aktionen Bd. 2 S. 151 Anm. 32; Voigt, lus 
naturale Bd. 3 S. 976. 

76) Labeo Bd. i S. 482. 
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als Bedingung auf, denn auf deren Erfiillung konnte 
nicht geklagt werden, sondem als Modus'. Indessen 
den BegrifF Modus beschrankt man besser auf Schen- 
kungen und letztwillige Zuwendungen. Auch diirfte 
die Umwandlung einer Bedingung in einen Modus 
kaum zulassig sein. Zwar pflegt man auf diese 
Weise fr. 8 § 6 de cond. inst. 28, 7 zu erklaren. 
Hier wird aber nur die Bedingung: eine gewisse 
Leistung eidlich zu versprechen — verwandelt in 
die andere Bedingung: die Leistung selber vorzu- 
nehmen. Jedenfalls sind solche Modus-Gedanken bei 
Labeo nicht zu finden, vielmehr diirfte die Sache 
folgendermassen liegen. Der fragliche Kaufvertrag 
ist in der That ein bedingter, da seine Wirksamkeit 
durch die Beredung *si decuriones Campani locum 
mihi uendidissent' ins Ungewisse gestellt worden: 
der Senat von Capua hatte ja den Verkauf eines 
derartigen Platzes rundweg ablehnen konnen. An- 
dererseits enthielt aber dieser bedingte Kaufvertrag 
stillschweigend den unbedingten Nebenvertrag : dass 
der Kaufliebhaber der Bibliothek mit dem Senate 
von Capua wegen des fraglichen Platzes in Unter- 
handlung trete. Verwandte Falle, wie sie heutzu- 
tage haufig vorkommen, sind folgende : ein Erbpachter 
verkauft seine Erbpachtstelle , hinzukommen muss 
die Genehmigung der Grundherrschaft ; ein Pachter 
steht seine Pachtung ab, wozu die Genehmigung 
des Verpachters erforderlich. Hier haben wir eben- 
falls einen bedingten Verkauf der Erbpachtstelle und 
einen bedingten Pachtabstand. Aber neben diesen 
bedingten Rechtsverhaltnissen besteht die unbedingte 
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Verpflichtung des Verkaufers und Pachtabstehers, 
die Genehmigung bei der Grundherrschaft, bezw. 
dem Verpachter zu beantragen. Einen solchen un- 
bedingten Nebenvertrag mit Klage auszustatten, steht 
nichts im Wege, obwohl sich derselbe an ein be- 
dingtes Geschaft anlehnt. Und weiter hat Labeo 
nichts gethan^^). — Pernice wirft endlich die 
Frage auf : ob die Ansicht des Labeo vielleicht da- 
mit in Zusaramenhang stehe, dass Kaufvertrage in 
alter Zeit keine Bedingung duldeten ' ®). Das glaube 
ich nicht. Die Gultigkeit des bedingten Kaufver- 
trages kann Labeo um so weniger bezweifelt haben, 
als er ja gerade durch seine Klage mit Prascriptio 
darauf hinarbeitet, dass die Bedingung in Er- 
fiillung gehe. Wobei noch darauf hingewiesen sein 
mag, dass eine solche Klage mit Prascriptio eine 
unmittelbare Erzwingung der betreffenden Leistung 
sehr wohl gestattete''®). 

Was Ulpian anbetrifFt, so lasst er die von Labeo 
befiirwortete Klage mit Prascriptio ebenfalls gelten, 
versucht aber noch eine andere Losung. Wenn es 
namlich nur am Kaufer der Bibliothek liegt, dass 
der Platz nicht angekauft wird, kann die Bedingung 
als erfuUt gelten. Dies hangt zusammen mit einer 



77) Diese Klagbarkeit der unbedingten Nebenberedungen 
bei bedingten Rechtsgeschaften wird auch von andern Schfift- 
stellem nicht scharf ins Auge gefasst. So spricht B e c h - 
mann, Kauf Bd. 2 S. 238 in einem verwandten Falle von 
einem Hysteron Proteron. 

78) Vgl. Gai 3, 146. 

79) Siehe oben § 4 S. 29 flg. 



— io8 — 

Entwicklung, die beim statuliber anhebt***), fiir die 
nach Julian ^ *) bei Legat und Erbeinsetzung plerique, 
bei Stipulationen quidam eintraten; wahrend sich 
Ulpian in Bezug auf alle diese Falle schon ganz ent- 
schieden ausspricht ^^). Und diese Regel — dass 
eine Bedingung als erfiillt gelte, falls der bedingt 
Verpflichtete die Erfiillung hindere — wendet Ulpian 
in unserer Stelle beim bedingten Kaufe ebenfalls an, 
was dem Labeo noch feme gelegen haben wird. In 
diesem Falle bezweckt aber die Verkaufsklage nicht 
die ErfuUung des Nebenvertrages, sondem die Er- 
fiillung der Hauptverbindlichkeit, da der Nebenver- 
trag als erfiillt angesehen wird. 

(J) § 15. Nebenberedung en betreffend die 
Auflosung eines Kaufgeschaf tes. 

So sind denn die bisherigen Untersuchungen 
doch nicht ganz fruchtlos gewesen in Bezug auf 
eine selbstandige Klage fiir Nebenberedungen bei 
gutglaubigen Obligationen, insonderheit ist uns auch 
die Klage mit Prascriptio entgegengetreten. Anderer- 
seits stellt sich uns freilich der Satz in den Weg 
'pacta conuenta inesse bonae fidei iudiciis'. Und wir 
sahen, wie er im Laufe derZeit mehr und mehr er- 
starkte. Indessen tragt man doch Bedenken, die 



80) Festus Wort statuliber, Muller, S. 314, Thewrewk 
de Ponor S. 458; Ulp. fr. 3 § i de statuliberis 40,7; Jhering, 
Geist Bd. 2* S. 170 Anm. 235. 

8i) fr. 24 C. et D. 35, I. 

82) fr. 161 R. L 50, 17. 
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Hauptklagen allgemein zu gewahren. Und hier fan- 
den wir als abgrenzenden Grundgedanken : die Ne- 
benberedung darf nicht iiber die Natur des Haupt- 
gesch^ftes hinausgehen, es darf nichts vereinbart 
sein extra naturam contractus. In dieser Beziehung 
verdienen diejenigen Nebenberedungen eine nahere 
Betrachtung, welche eine Aufl5sung des Hauptge- 
schaftes bezwecken, wie dies namentlich beim Kauf 
vorkommt. Hier kann man wirklich zweifelhaff wer- 
den : bewegt sich ein solcher Auf losungsgedanke 
noch innerhalb der Schranken des Hauptgeschaftes ? 
Sehen wir zu, was wir daniber verzeichnet finden. 
Es kommen vorzugsweise fiinf Arten von Neben- 
beredungen in Betracht. 

I. Das dem Kaufer eingeraumte Riick- 
trittsrecht, sog. pactum displicentiae. 

Hier gestattet bereits Sabinus die Verkaufs- 

klage. Daran scheint man indes andererseits leb- 

haften Anstoss genommen zu haben, weil noch Paulus 

zwischen dieser und einer proxima empti in factum 

actio die Wahl lasst Paul. fr. 6 resc. uend. i8, 5. 

Si conuenit, ut res, quae uenit, si intra certum 

tempus displicuisset, redderetur, ex empto actio 

est, ut Sabinus putat, aut proxima empti in 

factum datur. 

Czyhlarz®*) halt diese in factum fiir die 

redhibitoria actio. Schwerlich mit Recht, obwohl 

83) Resolutivbedingung S. 47 Anm. 12, 



— no — 

sich Bechmann®*) damit ein verstanden erklart. 
Einerseits konnte redhibitorisch nur bei den Aedilen 
geklagt werden, denn nur deren Album enthielt eine 
formula redhibitoria. Und es ist doch sehr wohl 
moglich, dass Paulus einen Fall vor Augen hatte, 
der gar nicht zur Competenz der Aedilen gehiirte. 
Zu dieser Annahme n()tigt sogar einigermassen das 
proxima empti, da die formula ex empto sich im 
Album des Prators befand. Andererseits haben wir 
es hier mit einer Klage zu thun, die gegeben wird, 
also gar nicht im Album stand: datur im Gegensatz 
zu actio est; das Prasens datur in der Bedeutung 
des Futurums. 

» 
2, Das R iickkaufsrech t des Verkaufers. 

In dieser Beziehung befiirwortet Proculus ein in 
factum indicium. Proculus fr. 12 de praesc. uerb. 

Si uir uxori suae fundos uendidit et in uen- 
ditione comprehensum est conuenisse inter eos, 
si ea nupta'ei esse desisset, ut eos fundos, si 
ipse uellet, eodem pretio mulier transcriberet 
uiro : in factum existimo indicium esse redden- 
dum idque et in aliis personis obseruandum 
est. 
Ein Ehemann hat seiner Ehefrau Grundstiicke 
verkauft. Dabei ist fur den Fall der Scheidung aus- 
bedungen : dass die Frau dem Manne, wenn er es 
verlange, diese Grundstiicke zu demselben Preise 



84) Kauf Bd. 2 S. 544. 
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buche, transcriberet Die Frau wird sich demnach 
verpflichtet haben, fiir diese Grundstiicke zu Lasten 
ihres Mannes denselben Preis als Ausgabeposten in 
ihr Hausbuch einzutragen, den sie selber dafiir ge- 
geben : sei es nun, dass dieser Preis von ihr baar 
bezahlt, oder vielleicht nur — was naher liegt — 
umgekehrt vom Ehemann auf dem Folium seiner ex- 
pensa zu Ungunsten der Frau verzeichnet war. Ganz 
fest steht freilich nicht, wie wir uns dieses transcri- 
bere naher zu denken haben ^^). — Den Compila- 
toren wird bei diesem Fall ein unbenannter Realver- 
trag vorgeschwebt haben, da die Stelle im Digesten- 
titel de praescriptis uerbis Aufnahme gefunden. 

Andererseits tritt uns freilich ein solches dem 
Kaufer eingeraumtes Riicktrittsrecht entgegen in 
dem Codextitel, welcher von Nebenberedungen beim 
Kaufe handelt, nSmlich in c. 2 de pactis inter empt. 
et uend. 4, 54 vom J. 222. 

Si fundum parentes tui ea lege uendiderunt, 
ut, siue ipsi siue heredes eorum emptori pre- 
tium quandoque uel intra certa tempora ob- 
tulissent, restitueretur, teque parato satis facere 
condicioni dictae heres emptoris non paret, ut 
contractus fides seruetur, actio praescriptis 
uerbis uel ex uendito tibi dabitur, habita ra- 
tione eorum, quae post oblatam ex pacto 
quantitatem ex eo fundo ad aduersarium per- 
uenerunt. 

85) Vgl. Keller, Institutionen §125; Danz, Gcsch. des 
rom. Rechts Bd. 2- S. 43 flg. ; Baron, Gesch. des r5m. Rechts 
Bd. I S. 215 flg. 
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Hier wird nun die Wahl gelassen zwischen 
Klage mit Prascriptio und Verkaufsklage. Zu be- 
achten ist, dass es hinsichtlich der letzteren eben- 
falls dabitur heisst. Denn so ohne weiteres fertig 
war ja fiir diesen Fall die Verkaufsklage gar nicht, 
da sie noch erst mit Pr^criptio versehen werden 
musste, die wir uns etwa in dieser Fassung vorstellen 
k()nnen : Ea res agatur, quod parentes fundum ea 
lege uendiderunt, ut, sine ipsi sine heredes eorum 
emptori pretium obtulissent, restitueretur, heresque 
paratus est satis facere condicioni dictae. Neben 
einer solchen Pr^scriptio erscheint dann freilich eine 
nochmalige Demonstratio recht iiberfltissig, so dass 
man sich eher entschliessen mochte: gleich die In- 
tentio anzuhangen, also die actio praescriptis uerbis 
zu gewahren. 

Ein besonderer Fall ist der, dass der verkaufende 
Pfandglaubiger dem Pfandschuldner das Riickkaufs- 
recht vorbehalt. Ulp. fr. 13 pr. de pign. act 13, 7. 
Si, cum uenderet creditor pignus, conuenerit 
inter ipsum et emptorem, ut, si soluerit debi- 
tor pecuniam pretii emptori, liceret ei recipere 
rem suam, scripsit lulianus et est rescriptum 
ob banc conuentionem pigneraticiis actionibus 
teneri creditorem, ut debitori mandet ex uen- 
dito actionem aduersus emptorem. sed et ipse 
debitor aut uindicare rem poterit aut in fac- 
tum actione aduersus emptorem agere. 
Hier erwirbt nach Julian, dessen Ansicht durch 
kaiserliche Rescripte bestatigt worden , der Pfand- 
glaubiger eine Verkaufsklage, die er dem Pfand- 
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schuldner abtreten muss. Mit demselben Falle be- 
schaftigt sich Marcian fr. 7 § i de distr. pign. 20, 5, 
ohne dass hier indes die Klage nSlher angegeben 
ware. Die am Schluss der ausgeschriebenen Stelle 
dem Pfandschuldner eingeraumte in factum actio 
soil augenscheinlich den Platz der abzutretenden 
Verkaufsklage einnehmen ^®). 

3. Vorkaufsrecht des VerkSufers. 

Zur Geltendmachung eines Vorkaufsrechtes ge- 
wahren Paulus und Hermogenian die Verkaufsklage. 
Paul. fr. 21 § 5 A. E. V. 19, i. 

Sed et si ita fundum tibi uendidero, ut nuUi 
alii eum quam mihi uenderes, actio eo nomine 
ex uendito est, si alii uendideris. 
Hermogenianus fr. 75 C. E. 18, i. 
Qui fundum uendidit, ut . . si uendat, non 
alii, sed sibi distrahat uel simile aliquid paci- 
scatur: ad complendum id, quod pepigerunt, 
ex uendito agere poterit. 

4. Lex commissoria. 

Nach der lex commissoria hat der Verk^ufer 
das Recht, vom Vertrage zurtickzutreten, falls der 
Kaufer seinen Verbindlichkeiten nicht rechtzeitig 
nachkommen soUte. Ausser dem Hauptanspruche 
konnen dabei noch Neberianspniche in Frage kom- 
men. Auf einen derartigen Nebenanspruch bezieht 



86) Vgl. Windscheid, Pand. Bd. 2^ § 316 Anm. 8. 

8 
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sich zuv5rderst folgende S telle. Neratius fr. 5 de 
lege comm. 18, 3. 

Lege fundo uendito dicta, ut, si intra certum 
tempus pretium solutum non sit, res inempta 
sit, de fructibus, quos interim emptor perce- 
pisset, hoc agi intellegendum est, ut emptor in- 
terim eos sibi suo quoque iure perciperet : sed 
si fundus reuenisset, Aristo existimabat uen- 
ditori de his indicium in emptorem dandum 
esse, quia nihil penes eum residere oporteret 
ex re, in qua fidem fefellisset. 
Statt quoque vermutet Mommsen quosque. 
AUein quoque wird distributiv zu nehmen sein. Suo 
quoque iure heisst *nach seinem jeweiligen Rechte', 
wie man sagt, primo quoque die, quanto quoque 
anno u. s. w. — Das Grundstuck ist inzwischen zum 
Verkaufer zurtickgekehrt, wie wird es mit den in 
der Zwischenzeit gezogenen Frtichten? Aristo be- 
fiirwortet ein indicium. Dabei konnte man wegen 
des dandum esse zur Not wohl an eine Verkaufs- 
klage denken, weil diese ja erst mit PrSscriptio ver- 
sehen werden musste. Naher liegt es aber, darunter 
eine selbstandige Klage zu verstehen; zumal gar 
kein Name genannt wird. Der Proculianer Neratius 
wird dem zugestimmt haben. 

Pomponius, welchen man den Sabinianem zu- 
zuzahlen pflegt, war anderer Ansicht. Pomp. fr. 6 
§ I C. E. 18, I. 

Si fundus annua bima trima die ea lege ue- 
nisset, ut, si in diem statutum pecunia soluta 
non esset, fundus inemptus foret, et ut, si 
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interim emptor fundum coluerit fructusque ex 
eo perceperit, inempto eo facto restituerentur, 
et ut, quanti minoris postea alii uenisset, ut id 
emptor uenditori praestaret: ad diem pecunia 
non soluta placet uenditori ex uendito eo no- 
mine actionem esse, nee conturbari debemus, 
quod inempto fundo facto dicatur actionem 
ex uendito futuram esse: in emptis enim et 
uenditis potius id quod actum, quam id quod 
dictum sit sequendum est, et cum lege id 
dictum sit, apparet hoc dumtaxat actum esse, 
ne uenditor emptori pec^inia ad diem non 
soluta obligatus esset, non ut omnis obligatio 
empti et uenditi utrique solueretur. 
Pomponius gewahrt hier nicht bloss wegen der 
Hauptsache, des Kaufgegenstandes, sondem auch 
wegen zweier besonders ausbedungener Nebenlei- 
stungen, Friichte und Preisunterschied im Falle eines 
Mindererloses bei anderweitigem Verkaufe, die Ver- 
kaufsklage. Er halt es aber ftir notig, seine Ansicht 
ausftihrlich zu begriinden. Daraus mogen wir abneh- 
men, dass dieser Punkt in damaliger Zeit noch sehr 
streitig war. Das Bedenken, das Pomponius zu wider- 
legen sucht, wird von den Gegnem vorgebracht sein. 
Man wird eingewandt haben: wie kann nach Auf- 
losung des Kaufgeschaftes noch an eine Verkaufs- 
klage gedacht werden ! Dem gegeniiber bemerkt 
Pomponius: beim Kaufgeschaft komme es nicht auf 
den Wortlaut, sondem die Absicht der den Vertrag 
Schliessenden an. Das werden die Gegner kaum 
bestritten haben. Es handelt sich hier in der That 

8* 
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nicht um eine Frage der Auslegung, sondem des 
Klagensystems. Die einen gewahrten zur Erreichung 
desselben Zweckes die Verkaufsklage, wo die andem 
eine selbstandige Klage befiirworteten. Die Gegner 
des Pomponius woUten offenbar nicht zugeben, dass 
zwei so grundverschiedene Dinge wie Erfiillung und 
Auflosung eines Rechtsgeschaftes durch eine und 
dieselbe Klage zu erwirken sein soUten. 

Auch ist die Streitfrage durch Pomponius keines- 
wegs aus der Welt geschafft worden ; denn noch bei 
Ulpian taucht derselbe Zweifelsgrund auf, den Pom- 
ponius zu beseitigen suchte. Ulpian vermeidet indes 
eine wissenschaftliche Er5rterung, beruft sich viel- 
mehr auf Rescripte der Kaiser Antoninus und Seu- 
erus (198— 21 1), welche die Frage allerdings im ent- 
gegengesetzten Sinne entschieden batten. Ulp. fr. 4 
pr. de lege comm. 18, 3. 

Si fundus lege commissoria uenierit, hoc est 
ut, nisi intra certum diem pretium sit exsolu- 
tum, inemptus fieret, uideamus, quemadmodum 
uenditor agat tarn de fundo quam de his, quae 
ex fundo percepta sint; itemque si deterior 
fundus effectus sit facto emptoris. et quidem 
finita est emptio. sed iam decisa quaestio est 
ex uendito actionem competere, ut rescriptis 
imperatoris Antonini et diui Seueri declaratur. 
In gleicher Weise entscheidet sich fiir die Ver- 
kaufsklage eine Constitution des Kaisers Seuerus 
Alexander (222 — 235). c. 3 de pact. int. empt. et 
uend. 4, 54. 

Qui ea lege praedium uendidit, ut, nisi reli- 
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quum pretium intra certum tempus restitutum 
esset, ad se reuerteretur , si non precariam 
possessionem tradidit, rei uindicationem non 
habet, sed actionem ex uendito. 

5. In diem addictio. 

Hat sich der Verkaufer das Rticktrittsrecht fur 
den Fall vorbehalten, dass ein dritter mehr bieten 
wiirde, und ist dann dieserFall eingetreten; so k5n- 
nen nicht bloss ftir den Verkaufer Haupt- und Ne- 
benansprtiche begrtindet sein, auch derKaufer kann 
zu fordem haben. Fiir die Ansprtiche des Verkau- 
fers gewahrt der Sabinianer Julian unter anscheinen- 
der Zustimmung Ulpian's die Verkaufsklage. Ulp. 
fr. 4 § 4 de in diem add. 18, 2. 

Idem lulianus libro octagensimo octauo dige- 

storum scripsit eum, qui emit fundum in diem, 

interdicto quod ui aut clam uti posse . . sed 

eam actionem sicut fructus, inquit, quos per- 

cepit, uenditi iudicio praestaturum. 

Ein Rescript des Kaisers Seuerus (193— iq8) 

sprach ausdriicklich aus : dass nicht bloss auf Seiten 

des Verkaufers, sondem auch auf Seiten des Kaufers 

klagbare Ansprtiche vorhanden sein k5nnten, ohne 

indes die Klagen naher anzugeben. Ulpian erlautert 

dieses Rescript dahin, dass dasselbe von der Kaufs- 

und Verkaufsklage zu verstehen sei. Ulp. fr. 16 de 

in diem add. 18, 2. 

Imperator Seuerus rescripsit: *sicut fructus in 
diem addictae domus, cum melior condicio 
fuerit allata, uenditori restitui necesse est, 
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ita rursus quae prior emptor medio tempore 
necessario probauerit erogata, de reditu re- 
tineri, uel, si non sufficiat, solui aequum est', 
et credo sensisse principem de empti uenditi 
actione. 



Von allgemeinerem Interesse ist ein Ausspruch 
Papinian's L. Ill resp. fr. Vat. 14. 

Lege uenditionis inempto praedio facto fruc- 
tus interea perceptos iudicio uenditi restitui 
placuit, quoniam eo iure contractum in ex- 
ordio uidetur, sicut in pecunia quanto minoris 
uenierit ad diem pretio non soluto. cui non 
est contrarium indicium ab aedilibus in factum 
de reciperando pretio mancipio (mancipi quod) 
redditur, quia displicuisse proponitur: quod 
non erit necessarium, si eadem legem G^gc) 
contractum ostendatur. 
Was den Text anbetrifft, so macht mancipio 
Schwierigkeiten. Die einfachste Abhtilfe ist wohl, o 
in q = quod zu verwandeln®^). Das kommt dem 
Sinne nach auf dasselbe hinaus, was Mommsen 
vorschlagt: mancipii statt mancipio, quod vor indi- 
cium eingeschoben. — Papinian nimmt hier seinen 
Ausgang von der lex commissoria. Wegen der in der 
Zwischenzeit gezogenen Fruchte soil die Verkaufs- 
klage zustehen. Der Fall wird mithin so gedacht, 
dass die Sache selber bereits zurtickgegeben worden. 



87) So ist z. B. Gai. 4, 17 'qiiis' verschrieben fQr *ouis'. 
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Ebenso verhalte es sich mit Erstattung des Preis- 
unterschiedes, wenn bei anderweitigem Verkaufe ein 
geringerer Preis erzielt worden. Also Verkaufsklage 
wegen zweier Nebenleistungen. Zuriickgeftihrt wird 
diese Verkaufsklage auf ein placuit. Darunter wer- 
den wir hier das Eingreifen der kaiserlichen Gesetz- 
gebung zu verstehen haben, insonderheit die Re- 
scripte der Kaiser Antoninus und Seuerus, auf welche 
sich Ulpian fr. 4 pr. de lege comm. 18, 3 beruft — 
die Responsa Papinian's sind unter Seuerus und 
Caracalla geschrieben, insonderheit das vierte Buch 
schon nach 206®®). Als Grund fOr diese Rechts- 
bildung wird angegeben: quoniam eo iure contrac- 
tum in exordio uidetur. Das kOnnte so aus den 
kaiserlichen Constitutionen hertibergenommen sein. 
Damit ist freilich eine ganz andere Grundlage ge- 
wonnen. AUes, was bei Eingehung eines Vertrages 
ausbedungen, wird mit der betreflFenden Vertrags- 
klage geltend gemacht Es wird nicht mehr gefragt, 
ob die Nebenberedung der Natur des Vertrages ent- 
spreche, oder dartiber hinausgehe. Insonderheit ord- 
net sich Papinian dieser neuen AufFassung vollstandig 
unter. Die Untersuchung des extra naturam verlegt 
er dem entsprechend auf die nachtr£lglichen Verein- 
barungen, wie uns dies von Ulpian in fr. 7 § 5 de 
pactis 2, 14 berichtet wird®^). In unserer Stelle ist 
Papinian bemtiht, sich noch mit einem Zweifels- 
grunde abzufinden, hergenommen von einem iudi- 



88) Fitting, Alter S. 31. 

89) Siehe oben § 14 Anm. 69. 
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cium in factum quod redditur ab aedilibus. Dieses 
iudicium in factum ist verschieden aufgefasst worden. 
Einzelne denken dabei an die in factum actio ad 
pretium reciperandum, wo von fr. 13 § 17 de aed. ed. 
21, I handelt^®); andere verstehen darunter die in 
factum actio ad redhibendum, die in § 22 ebenda- 
selbst erwahnt wird ®*); noch andere lassen es dahin- 
gestellt sein, ob die eine oder die andere dieser 
Klagen gemeint sei ® ^). Vielleicht ist keine von die- 
sen Ansichten die richtige. Das hier in Frage 
stehende in factum iudicium geht n3.mlich einerseits 
lediglich auf Rtickzahlung des Preises, die Sache 
wird mithin schon zuriickgegeben sein; andererseits 
lehnt es sich an ein sog. pactum displicentiae an. 
Mit der in factum actio des fr. 31 § 17 de aed. ed. 
hat unser iudicium freilich das gemein, dass es sich 
lediglich um Wiedererlangung des Preises handelt; 
dagegen steht ein Riicktrittsrecht , welches auf vor- 
heriger Vereinbarung beruhte, hier gar nicht in 
Frage. In fr, 31 § 22 ebendaselbst haben wir aller- 
dings ein derartiges Riicktrittsrecht ; die hier ge- 
stattete in factum actio beschr^nkt sich indessen 
nicht auf eine Wiedererlangung des Preises, sondem 
geht auf ein redhibere d. h. Aufhebung des Kaufes 
nach beiden Seiten hin, Zudem bleibt fraglich, ob 



90) So Huschke, Jurispr. anteiust zu dieser Stelle; 
Bechmann, Kauf Bd. 2 S. 545. 

91) Fitting inGoldschmidt's Ztschr. f. Handelsrecht 
Bd 2 S. 270. 

92) Goldschmidt in seiner Zeitschrift Bd. I S. 125 An- 
merk. 40, vgl. mit S. 121 Anm. 3a 
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unser iudicium tiberhaupt im Album stand. Reddere 
wird namlich geme da gesagt, wo die Formel be- 
sonders concipiert werden musste*'); scheint also 
ein Kunstausdruck gewesen zu sein. Angelehnt 
haben wird sich unser iudicium allerdings an den 
Fall des fr. 31 § 22 de aed. ed. — Dieses iudicium 
fl5sst Papinian Bedenken ein. Das setzt folgenden 
vermittelnden Gedankeh voraus: so gut wie bei der 
lex commissoria dem Verkaufer die Verkaufsklage 
wegen der Nebenleistungen zusteht, muss dem Kau- 
fer beim sog. pactum displicentiae zur Wiederer- 
langung des Preises die Kaufklage gew^hrt werden. 
Das Bedenken selber ist dies : sehen wir uns freilich 
die Rechtsiibung der Aedilen an, so wird in einem 
ganz verwandten Falle eine selbstSlndige Klage ge- 
geben. Papinian hilft sich liber dies Bedenken in 
der Weise hinweg, dass er das in Frage stehende in 
factum iudicium ftir ilberfliissig erklart. 



Stellen wir die Ergebnisse zusammen. Beim 
sog. pactum displicentiae tritt bereits Sabinus ftir 
die Kaufsklage ein, derselben Auffassung begegnen 



93) So bei den Interdicten Gai 4 § 148—150, 154, 163, 
166*, 170. Vgl. femer ad Her. 2, 13, 19; fir. li de praesc. uerb. 
I9y 5 ; fr. 52 R. V. 6, I ; fr. 35 pr. O. et A. 44, 7; fr- 23 C D. 
10, 3 ; fr. 7 de incendio 47, 9 ; fr. 60 § i de usufr. 7, i ; § 17 
de act 4, 6. Schon in der lex Rubria c. 23 werden iudicium sibei 
darei reddeiue an einander gereiht Dem einen entspricht iu- 
dicium dato, dem andem iudicare iubeto. 
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wir bei Papinian, w^rend Paulus zwischen dieser 
und einer in factum actio die Wahl lasst. — Fur 
das Riickkaufsrecht des Verkaufers finden wir bei 
Proculus ein in factum iudicium, in einer Codexstelle 
wird die Wahl gelassen zwischen Klage mit Pr^scri- 
ptio und Verkaufsklage. In einem besondem Falle 
setzen Julian und kaiserliche Rescripte die Verkaufs- 
klage voraus. — Zur Geltendmachung eines Vor- 
kaufsrechtes gewahren Paulus und Hermogenian die 
Verkaufsklage. — Anlangend die lex commissoria, 
so sind Aristo und Neratius fur ein selbst^ndiges 
iudicium, Pomponius fiir die Verkaufsklage; die 
Streitfrage wird zu Gunsten der Verkaufsklage durch 
kaiserliche Constitutionen entschieden, auf die wir 
Papinian und Ulpian Bezug nehmen sehen. — Die 
in diem addictio wird geschtitzt von Julian durch die 
Verkaufsklage, von Ulpian in Anlehnung an ein 
kaiserliches Rescript durch die Verkaufs- wie Kauf- 
klage. 

So sehen wir allerdings, wie im Laufe der Zeit 
die Hauptklage iiberwiegt und die selbstandige Klage 
dagegen mebr und mehr zuriickbleibt Aber die 
Sache war doch streitig, und der Klage mit PrSscri- 
ptio geschieht ausdrticklich Erw^hnung. Bei diesem 
Streite finden wir auf der einen Seite Sabinus, Ju- 
lianus, Pomponius; auf der andem Proculus und 
Neratius. Das legt den Gedanken nahe, einen Gegen- 
satz zwischen Sabinianem und Proculianem tiber- 
haupt anzunehmen , worauf schon bei G 1 ii c k • *) 



94) Pandekten Bd. i6 S. 226. 
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und Keller®*) hingewiesen wird. Was den Stand - 
punkt der Sabinianer anbetrifft, so meint Keller: 
dass 'sie den scheinbaren Widerspruch in der von 
Pomponius in L. 6 § i de C. E. angegebenen Weise 
ganz befriedigend zu l5sen wussten'. Das kann ich 
nicht finden. Andererseits ist diese Entwicklung in 
Hinblick auf die rOmischen Formeln sehr begreiflich. 
Denn ein Antrag 'lass den N. N. in alles verurteilen, 
was mir in Folge Kaufes bezw. Verkaufes zukommt' 
konnte gar vieles umfassen. Es handelt sich um das 
Verhaltnis von Form und Sache. Die Sabinianer 
glaubten mit der einen Form das Verschiedenartigste 
umfassen zu konnen: zumal ja die verschiedenen 
Zwecke durch eine Prascriptio angedeutet werden 
konnten. Die Proculianer waren dagegen der An- 
sicht, dass so grundverschiedene Dinge, wie etwa 
ErfUUung und Aufhebung eines Kaufes, auch durch 
ganz verschiedene Klagen zur Geltung zu bringen 
seien. 

Werfen wir schliesslich einen Blick auf das heu- 
tige Recht, so kann es doch wohl keine Frage sein : 
dass wir ganz verschiedene Klagen vor uns haben, 
je nachdem auf ErfCillung oder Aufhebung eines 
Kaufes geklagt wird. Denn die Klagbitte ist ja in 
beiden Fallen eine ganz verschiedene. Von diesem 
Gegensatz zwischen heutigem und rOmischem Forma- 
lismus habe ich bereits bei anderer Gelegenheit ge- 
handelt • *). — Zum Teil anderer Ansicht ist freilich 



95) Institutionen S. 123. 

96) Mora des Schuldners Bd. 2 S. 581 ilg. 
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Bechmann^^). Derselbe unterscheidet zwischen 
der Aufhebung durch selbstandigen Vertrag und 
den aufhebenden Nebenvertragen. Ftir die Auf- 
hebung durch selbst^ndigen Vertrag gelangt B e c h - 
mann ebenfalls zu dem Ergebnisse: ^dass die 
Klage aus dem Hauptvertrag, die eben gerade 
durch den contrarius consensus erloschen ist, auch 
nicht noch in dieser Richtung angestellt werden kann\ 
In Bezug auf die Nebenverabredungen behauptet er 
dagegen: 'wie kraft des Vertrages voUzogen 
wird, so erfolgt kraft des Vertrages auch die 
Riickforderung der Leistung' ; und glaubt damit 
die schon von Sabinus anerkannte Contractsklage 
gerechtfertigt zu haben. Dies ist aber meines Er- 
achtens nichts anderes als ein Fehlschluss in Folge 
von Homonymie. VoUzogen ist der Ha up t vertrag, 
wahrend die Riickforderung auf Grund eines Ne- 
b en vertrages erfolgt. Und ob ich mir den auf- 
hebenden Vertrag als gleichzeitig denke mit dem 
Kaufabschluss oder nachfolgend ; kann ftir die Frage, 
um die es sich hier handelt, keinen Unterschied 
machen. Andererseits ist nicht zuzugeben, dass die 
ROmer bei Aufhebung durch selbstandigen Vertrag 
die Contractsklage nie gewahrt hatten. Zum min- 
desten war Julian, und, wie es scheint, auch Ulpian, 
anderer Ansicht. Ulp. fr. ii § 6 A. E. V. 19, i. 

Is qui uina emit arrae nomine certam summam 
dedit : postea conuenerat, ut emptio irrita fieret 
lulianus ex empto agi posse ait, ut arra re- 



97) Kauf Bd. 2 S. 477 u. 495. 
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stituatur, utilemque esse actionem ex empto 
etiam ad distrahendam, inquit, emptionem. 
Hier ist ausdriicklich von einem spater abge- 
schlossenen selbst^ndigen Aufhebungsvertrage die 
Rede, auf Grund dessen die Kaufklage zugestanden 
wird. Diesen Satz schrankt freilich etwas ein c. 6 
A. E. V. 4, 49 vom J. 293. 

Venditi actio, si non ab initio aliud conuenit, 
non facile ad rescindendam perfectam uendi- 
tionem, sed ad pretium exigendum competit 
aber ohne ihn ganz aufzuheben. 

e) § 16. Sonstige Obligationen. 

Die bisher betrachteten Arten von Obligationen 
erschopfen das Gebiet des Obligationenrechtes keines- 
wegs; auch sonst noch giebt es Falle, wo das Pac- 
tum eine selbstandige Klage erzeugte, die hier zu- 
sammengestellt werden soUen. 

I. Anspruch derFrau auf standesgemassen 

Unterhalt. 

Der Ehemann war nach r5mischem Rechte ver- 
pflichtet, fQr den standesgemassen Unterhalt seiner 
Frau zu sorgen, konnte sich dieser Verpflichtung 
aber leicht durch Scheidung entziehen*^). Daher 
kommt es, dass in den Quellen von einer gericht- 



98) fr. 22 § 8 S. M. 24, 3. Sin autem in saeuissimo furore 
muliere constituta maritus dirimere quidem matrimonium calli- 
ditate non uult 
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lichen Verfolgbarkeit dieses der Frau zustehenden 
Anspruches wenig die Rede ist. Windscheid®*) 
bringt nur eine einzige Stelle bei, das bereits ange- 
fuhrte fr. 22 § 8, wo es heisst: 

tunc licentiam habeat uel curator furiosae uel 
cognati adire iudicem competentem. 
Und hier haben wir noch dazu eine Interpolation 
vor uns. Das beweist einerseits der Justinianismus 
licentiam habere ^•*^), andererseits die Wendung adire 
iudicem competentem ^•*). Um so bemerkenswerter 
ist folgender Ausspruch von Papinian in fr. 26 § 3 
de pact. dot. 23, 4. 

Conuenit, ut mulier uiri sumptibus quoquo 

iret ueheretur, atque ideo mulier pactum ad 

litteras uiri secuta prouinciam, in qua centurio 

merebat, petit, non seruata fide conuentionis 

licet directa actio nulla competit, utilis tamen 

in factum danda est. 

Dass es nicht unter den BegrifF der Schenkung 

falle, wenn ein Mann fiir seine Frau Reisekosten be- 

zahle, hat Papinian anderswo ebenfalls ausgefiihrt: 

einerlei, ob eine Verabredung vorliege oder nicht ^®*). 

Hier beftirwortet Papinian eine utilis in factum actio 

auf Grund einer Vereinbarung. Diese utilis in factum 



99) Pand. Bd. 2 ' § 491 A. 2. 

100) Gradenwitz a. a.O. S. 98; Kalb, Juristenlatein 
S. 80. 

loi) Vgl. Bechmann, Dotalreoht Bd. 2 S. 492, und wegen 
Interpolation dieser Stelle tlberhaupt Eis el e, Ztschr. f. Rechts- 
gesch. Bd, 20 rom. Abt S. 30. 

102) £r. 21 pr. de don. i. u. et ux. 24, i. 
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setzt ein directa in factum actio voraus, die im Edict 
gestanden, aber fur den vorliegenden Fall nicht aus- 
gereicht haben wird. Worauf k5nnte diese directa 
in factum actio, voii der wir sonst nichts wissen, ge- 
richtet gewesen sein ? Ich glaube : auf Gewahrung 
standesmassigen Unterhaltes. Dahin werden Reise- 
kosten nicht gerechnet sein, wenn auch deren Ver- 
giitung nicht als Schenkung betrachtet wurde. An 
und fiir sich konnten demnach diese Reisekosten 
nicht eingeklagt werden, im Falle einer Vereinbarung 
wird aber in Anlehnung an eine in factum actio von 
Papinian eine utilis actio zugestanden. — Am Texte 
hat man andem woUen: ac statt ad. AUein der 
Satz atque . . . petit ist so zu iibersetzen: und des- 
halb fordert die Frau das Vereinbarte — pactum — 
nachdem sie auf den Brief des Mannes in die Pro- 
vinz gefolgt war. 

Unserer Stelle entspricht Bas. 29, 5, 24 § 3, wo- 
zu mehrere Scholien vorhanden sind * ^ '), aus denen 
wir ersehen : dass die hier gewahrte Klage bereits den 
Byzantinem zu schafFen machte. Stephanus fiihrt 
diese oirctlLav rjfvoc l!f.i(por/,Tovfi aycjyrv auf die Billigkeit 
zuriick. Anastasius stellt sich vor YfiqxxnTovfz ovTiXefx rjfcoL 
7iqaBoyiqL7tTig fiiQ^oig. Ebeuso Cyrillus, der zudem die 
versagende directa actio fiir eine Mandatsklage halt. 
Isidorus, oder wohl Dorotheus, bekampft die An- 
sicht, dass hier ein Realvertrag vorliege: ovre ydq 



103) Heimbach, Bas. Bd 3 S. 473. 
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II. Zinsberedungen. 

In einzelnen Fallen reicht das einfache Pactum 
aus, um neben Darlehn eine Zinsverbindlichkeit zu 
erzeugen. 

1. Auf diese Weise wurde ein Zinsenanspruch 
fur Gemeinden begrundet. Paul. fr. 30 Us. 22, i. 

Etiam ex nudo pacto debentur ciuitatibus 
usurae creditarum ab eis pecuniarum. 
Der Rechtsverkehr zwischen Staat bezw. Ge- 
meinde und Einzelnen wird seit alter Zeit beherrscht 
durch die Formlosigkeit ; oder sofem Formen vor- 
kommen, sind diese doch hOchst geringftigiger Art 
Ich erinnere in dieser Beziehung an die Assignation, 
praedae sectio, bonorum sectio, censorum locationes, 
die Obligation des praes und manceps, das Testa- 
ment der Acca Larentia u. s. w. ^'**). Demgemass 
kann es uns nicht Wunder nehmen, dass noch in 
klassischer Zeit Zinsforderungen fttr Gemeinden 
durch formlosen Vertrag entstanden. 

2. Beim Seedarlehn und verwandten Fallen 
wurde durch formlosen Vertrag eine Zinsverbind- 
lichkeit hervorgerufen. 

Paulus fr. 7 de naut. faenore 22, 2. 
In quibusdam contractibus etiam usurae de- 
bentur quemadmodum per stipulationem. nam 
si dedero decem traiecticia, ut salua naue sor- 
tem cum certis usuris recipiam, dicendum est 
posse me sortem cum usuris recipere. 



104) Vgl. Mo mm sen, ROm. Staatsrecht Bd. I  S. 169 flg. 
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Scaeuola fr. 5 pr. § i eodem: 

nee dubitabis, si piscatori erogaturo in appa- 

ratum plurimum pecuniae dederim, ut, si ce- 

pisset, redderet, et athletae, unde se exhiberet 

exerceretque, ut, si uicisset, redderet. 

§ I. In his autem omnibus et pactum sine 

stipulatione ad augendam obligationem prod- 

est. 

Dies geht zurtick auf griechischen Einfluss^***}. 

3. Sodann geh5rt hierher das Getreide- und 
Fruchtdarlehn. 

c. 1 1 de usuris. 4, 32. Imp. Alexander vom 
Jahre 223. 

Frumenti uel hordei mutuo dati accessio etiam 
ex nudo pacto praestanda est. 
c. 23 eodem. Diocletianus et Maximianus vom 
Jahre 294. 

Oleo quidem uel quibuscumque fructibus 
mutuo datis incerti pretii ratio additamenta 
usurarum eiusdem materiae suasit admitti. 
c. I C. Th. de usuris 2, 33. Imperator Constan- 
tinus ad Dracilianum agentem uices P f. P. 
Quicunque fruges humidas uel arentes indi- 
gentibus mutuas dederint, usurae nomine ter- 
tiam partem superfluam consequantur, id est 
ut, si summa crediti in duobus modiis fuerit, 
tertium modium amplius consequantur ... P. 
P. Caesareae 325. 



105) VgL Matthiass, Das foenus nauticum S. 34 ; Brinz, 
Pand Bd 2' § 298 A. 14. — Uebrigens scheint am Ende des 
angeftthrten fr. 5 pr. *periculi pretium esse si insuper aliquid 
redderet' oder Aehnliches ausgefallen zu sein. 

9 
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Wie m5gen sich diese Bestimmungen erklaren? 
Man gestatte mir, dass ich eine allgemeinere Betrach- 
tung voraufschicke. Durch die lex Antonina de ciui- 
tate war alien freien Reichseinwohnem das romische 
Burgerrecht verliehen worden*"^). Auf diese Weise 
wurde das rCmische Privatrecht in seinen beiden 
Bestandteilen sowohl als ius ciuilewie als ius gen- 
tium Weltrecht, was bisher bloss das letztere ge- 
wesen war. Insofern bedeutet dieses Gesetz einen 
Abschluss. Wie wurde es nun aber mit dem Privat- 
recht der bisherigen Peregrinen? Diese Frage ist 
bisher kaum gestellt worden. Man kann sich doch 
unm5glich vorstellen, dass dieses gesammte Pere- 
grinenrecht durch eine einzige kaiserliche Unter- 
schrift beseitigt wSre. Ein peregrinischer Emphy- 
teuta, der eines schOnen Morgens im Jahre 212 er- 
fuhr, dass er durch Gesetz Kaiser Caracalla's romi- 
scher Burger geworden sei, h5rte damit doch nicht 
auf, Emphyteuta zu sein. Nun hatte es aber eine 
Emphyteusis unter rOmischen Biirgem bisher gar 
nicht gegeben. Sie wird zuerst erwslhnt bei Ulpian 
im 35. Buche seines Edictscommentares ^®''), als etwas 
ganz Bekanntes, das es schon langst gegeben haben 
kOnnte. Die lex Antonina kommt im 22. Buche dieses 
Edictscommentars vor. Also die erste Erwahnung 
der Emphyteuse nach Erlass der lex Antonina. Das 
ist vielleicht zufilllig, aber doch bemerkenswert. Die 



106) Ulp. fr. 17 de statu hom. i, 5. In orbe Romano qui sunt 
ex constitutione imperatoris Antonini dues Roman! effect! sunt 

107) fr. 3 § 4 de rebus eorum 27, 9. 
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lex Antonina bedeutet einerseits einen Abschluss, an- 
dererseits aber auch den Beginn einer grossartigen 
Aufgabe. Bisher hatte sich die Reichsgesetzgebung 
wie die Wissenschaft um das Peregrinenrecht, soweit 
es nicht ius gentium geworden war, nur wenig ge- 
kiimmert. Jetzt sind durch die lex Antonina mit einem 
Male Millionen von Peregrinen zu rttmischen Btirgem 
gemacht. Soil noch femerhin Rechtsgleichheit unter 
r(5mischen Burgem bestehen, so muss das Peregrinen- 
recht entweder liber Bord geworfen oder in Reichs- 
recht verwandelt werden. Hier zu sichten und zu 
wahlen, hatte vor alien Dingen die Wissenschaft 
Beruf gehabt Aber die lex Antonina filllt in eine 
Zeit, wo diese bereits anfilngt, abzusterben. So ist 
denn dieser neue Aufbau wesentlich von der Gesetz- 
gebung vollfiihrt worden, oft in recht plumper Weise. 
Die Emphyteusis gehort zu denjenigen peregrinischen 
Rechtsgebilden , die dem Reichsrecht einverleibt 
wurden. Aehnlich verhalt es sich mit dem Colonat. 
Man hat sich vergebliche Mtihe gegeben, den Colonat 
aus dem romischen Recht zu entwickeln. Der Co- 
lonat ist entstanden auf peregrinischem Grund und 
Boden, insonderheit in den komreichen Provinzen ^ ®®). 
Es hat lange einen Colonat gegeben, bevor sich die 
Reichsgesetzgebung seiner annahm. 

So erklare ich mir nun auch den nach der lex 
Antonina mit einem Male auftauchenden Rechtssatz, 
dass beim Getreide- und Fruchtdarlehn durch blossen 



lo8) VgL Heisterbergk, Entstehung des Colonats S. 
78%. 

9* 
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Vertrag eine Zinsverbindlichkeit begrtindet werden 
kann. Es wird dies altes Peregrinenrecht gewesen 
sein, das man ftir Reichsrecht erklarte. Unterstutzend 
mag angefuhrt werden, dass uns die dritte Stelle 
nach Palastina fiihrt^®*); sowie dass diejenigen, an 
welche die Rescripte des Codex Justinianus gerichtet 
sind, beide einen griechischen Namen fuhren: der 
eine heisst Tyrannus, der andere lason. Von Kaiser 
Alexander besitzen wir noch ein Rescript mit glei- 
chem Zeitdatum^*^), K. Mai., wie das hier in Be* 
tracht kommende, welches sich mit placita betrefFend 
Provinzialgrundstticke beschaftigt. Der wirkliche 
Urheber dieser Rescripte wird der damalige praefec- 
tus praetorio Ulpian sein, also derselbe, welcher das 
ius i^qnrcevTciiov uel ififiavevTciiov als ius praedii potius 
bezeichnete ^ * * ). Das Rescript Kaiser Diocletian's 
hat das Ortsdatum Viminacium in Moesia superior 
und wird wie alle in der Justinianischen Gesetz- 
gebung ans Dicoletianischer Zeit erhaltenen Rescripte 
aus orientalischen Bureaus hervorgegangen sein ^ ^ * ). 
Endlich w^e darauf hinzuweisen, dass die Zinsen- 
beredung neben Fruchtdarlehn noch bei den byzan- 
tinischen Rechtsgelehrten eine gewisse RoUe spielt; 
die daraus hervorgehende Klage nennen sie o i^ leye 

KOvdlHTlTUOg ^ ^ ^). 

109) Vgl. Jac. Gothofredus ad cod. Th. torn. I p. 266 sqq. 
no) c. 3 de sera. 3, 34. 

111) 6*. 3 § 4 de rebus eorum 27, 9. 

112) Vgl. Mo mm sen, Zeitfolge der Verordnungen Dio- 
cletian's, Abh. der Akademie zu Berlin i860 S.420. 

113) Sch. zu Bas. Lib. 11 tit I them. 5, 7 ; Lib. 23 tit 3 them. 
59 und dazu Heimbach, Creditum S. 481 flg. 



— 133 — 

Die zweite Stelle ist verschieden erklart wor- 
den ***). Es wird aber doch wohl bei incerti pretii 
ratio an die schwankenden Getreidepreise zu denken 
sein. Man hUtte ja statt dessen den Geldwert des 
Getreides bei Eingehung des Zinsversprechens zu 
Grande legen k5nnen. Es sind dieselben ErwSlg- 
ungen, die dahin gefQhrt haben, bei unseren heu- 
tigen Erbpachtstellen den Kanon in Scheffeln Ge- 
treide statt in Geld festzusetzen. Demnach handelt 
es sich um zwei Bestimmungen des Peregrinenrechts, 
die Reichsrecht geworden sind : einmal das formlose 
Versprechen, sodann die Zulassung von Zinsen bei 
Getreide und Frtichten (iberhaupt. Das Peregrinen- 
recht scheint sogar bei verbrauchbaren Sachen ein 
Zinsversprechen gekannt zu haben, das durch c. 25 
de us. von Constantin ebenfalls ftir Reichsrecht er- 
klart worden : 

Pro auro et argento et ueste facto chirographo 
licitas solui uel promitti usuras iussimus. 
Das ueste hat man freilich ^ndem woUen^**); 
sojhering*^*) in recte. Aber in einer ahnlichen 
Verbindung begegnen wir uestimenta**'), wo frei- 
lich Jhering^*®) lieber esculenta lesen m5chte. 
Statt licitas wird Constantin centesimas geschrieben 
haben *»»). 



114) Vgl. Savigny, System Bd. 8 S. 131 flg. 

115) VgL Windscheid, Pand. Bd. 2 ^ § 259 A. 2. 

116) Jahrbticher Bd. 12 8. 33a 

117) § 2 de usu fructu 2, 4. 

118) Jahrbticher Bd. 15. S. 406. 

119) Jac. Gothofredus ad. C Th. torn. I p. 271. 
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Andererseits ist sehr wohl m5glich und sogar 
sehr wahrscheinlich, dass wir im Fruchtdarlehn das 
alteste Darlehn vor uns haben. Schon der Ausdruck 
*fenus' legt diesen Gedanken nahe^**). Indessen 
dieses Fruchtdarlehn, das in Zeiten der Not, wo das 
Getreide sehr teuer, flir den Landmann, der Saat- 
kom gebrauchte, zu einer grossen Wohlthat werden 
konnte, scheint bei den ROmem schon frtih ver- 
schwunden zu sein; insonderheit denkt Festus bei 
den leges fenebres nur an Gelddarlehn ^*^). 

In der dritten Stelle wird der fur F;-uchtdarlehn 
erlaubte Zinsfuss auf 50^/0 festgesetzt. 

4. Aehnlich wie mit dem Getreide- und Frucht- 
darlehn dilrfte es sich verhalten mit folgendem Gut- 
achten Modestin's in fr. 41 § 2 de us. 22, i. 

Ab Aulo Agerio Gains Seius mutuam quan- 

dam quantitatem accepit hoc chirographo : 'ille 

scripsi me accepisse et accepi ab illo mutuos 

et numeratos decern, quos ei reddam kalendis 

illis proximis cum suis usuris placitis inter 

nos': quaero, an ex eo instrumento usurae 

peti possint et quae. Modestinus respondit, si 

non appareat de quibus usuris conuentio facta 

sit, peti eas non posse. 

Huschke^**) hat diese Stelle neuerdings wie- 

der auf die Stipulation bezogen. Es soil diese Ur- 

kunde ebenso abgefasst gewesen sein, wie die in 



lao) Vgl. Hartmann-Lange, Der rOm. Kalender S. 30. 

121) Worte fenus et feneratores und fenus. 

122) Die Lehre des rOm. Recbts vom Darlehn S. 99 fig. 
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fr. 40 R. C. Dagegen ist zu bemerken : dass es dort 
heisst 'stipulatus est Publius Maeuius, spopondi ego 
Lucius Titius', hier indessen 'quos ei reddam'. Femer 
wird die Zinsenberedung ausdrticklich conuentio ge- 
nannt, und es ist von usuris placitis die Rede: abo 
wird die Stipulationsklausel doch wohl gefehlt haben. 
Endlich wird die Urkunde ausdnicklich chirographum 
genannt, nehmen wir sie also auch als solches. Ueber 
die chirographa belehrt uns Gai 3, 134 in folgender 
Weise. . 

Praeterea litterarum obligatio fieri uidetur 
chirografis et syngrafis, id est si quis debere 
se aut daturum se scribat; ita scilicet, ut si 
eo nomine stipulatio non fiat, quod genus 
obligationis proprium peregrinorum est. 
Demnach liegt ein Chirographum vor, wenn je- 
mand schriftlich erklart, dass er Schuldner sei oder 
geben werde. Das haben wir ja in unserem Falle. 
Vorausgesetzt wird, dass keine Stipulationsklausel 
angehangt worden. Dieser Satz 4ta scilicet ut . . 
non fiat' kOnnte iibrigens wegen des schlechten Lateins 
nachgajanische Glosse sein ; jedenfalls ist die Bemer- 
kung sachlich richtig. Die bisherigen Herausgeber 
haben das Latein der Handschrift wohl zu bessem 
versucht, meistens durch Streichen von ut Ein sol- 
ches Chirographum erklart Gajus ftir eine den Pere- 
grinen eigentiimliche Obligation. An diesem Aus- 
spruche hat man freilich zu deuteln gesucht; ich 
denke aber, wir haben alle Ursache, uns auf Gajus 
als einen des Pereginenrechtes kundigen Mann zu 
verlassen. 
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Jetzt stelle ich die Frage: was ist aus dieser 
Peregrinenobligation , von der die Romer ausge- 
schlossen waren, nach der lex Antonina de ciuitate 
geworden? Dtirfen jetzt die ehemaligen Peregrinen 
keine Chirographa mehr ausstellen? Und wenn sie 
es diirfen, so kann man doch den Altromem nicht 
verwehren, was den Neur5mem freisteht. Hat also 
in diesem Falle das R5mertum oder das Peregrinen- 
tum den Sieg davongetragen? Mich dtinkt, auf 
diese Frage haben wir in unserer Stelle die Ant- 
wort. Dabei setze ich allerdings voraus, dass dieses 
Gutachten nach der lex Antonina abgegeben wurde : 
eine Annahme, die nach den zeitlichen Anhalts- 
punkten, welche wir fiir die schriftstellerische Thatig- 
keit Modestin's haben ^), nicht den geringsten Be- 
denken unterliegen diirfte. 

Modestin nimmt am Chirographum als solchem 
nicht den mindesten Anstoss. Also das Peregrinen- 
recht hat sich behauptet Hierfiir spricht ja auch 
die spatere Entwicklung. Die Reichsgesetzgebung 
sieht sich genotigt, dem Chirographum gegentiber 
Stellung zu nehmen. Dies ist nun in ganz eigen- 
ttimlicher Weise geschehen. Man sucht die Altromer 
dadurch mit dem Chirographum zu versohnen, dass 
man sagt : die Obligation soil nicht sofort durch die 
Schrift entstehen, sondem erst nach Ablauf einer 
geraumen Zeit; zunachst wird ein Jahr festgesetzt, 



123) Zimmern, Gesch. des rOm. Privatrechts Bd. I S. 384; 
Fitting, Alter S. 53 flg. 
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dann fiinf Jahre * * *), Justinian hat zwei Jahre * • *). Auf 
diese Weise ist nach meinem Dafiirhalten die viel 
besprochene querella und exceptio non numeratae 
p)ecuniae mit ihrem eigentumlichen Beweisrecht ent- 
standen. Ihr Ausgangspunkt ist sicherlich das Chiro 
graphum und nicht die Stipulationsurkunde gewesen, 
wenngleich letztere mitumfasst wurde. Die Ent- 
stehungszeit filllt nach Gneist***) um das Jahr 215, 
jedenfalls nach 213: das ist kurze Zeit nach der lex 
Antonina de ciuitate**^). 

Uns inleressiert vor alien Dingen die Zinsen- 
beredung. Geht die H5he der Zinsen aus der Ur- 
kunde nicht hervor, so soil es keine Klage geben. 
Also wird ein schriftliches Pactum dieser Art klag- 
bar gewesen sein, nicht dagegen ein mtindliches. 

So haben wir denn auf engem Raume ver- 
schiedene Beispiele: wie nach der lex Antonina 
Wissenschaft und Gesetzgebung sich mit dem Pere- 
grinenrechte abzufinden suchen. Ulpian erklSlrt die 
Emphyteuse fiir ein ius praedii potius und erlSlsst 
in seiner Eigenschaft als praefectus praetorio zwei 
Rescripte betreffend das Pactum; femer wurden er- 
wahnt das Colonat und die Zinsen bei verbrauch- 
baren Sachen; dazu kommt nun bei Modestinus das 
Chirographum. Es verdiente aber in der That dieses 
Peregrinenrecht, wie es sich nach der lex Antonina 



124) Cod. Henn. I, i. 

125) c. 14 pr. de non num. pec. 4, 30. 

126) Formelle Vertrage S. 276. 

127) Gegen Gneist erklart sich freilich Huschke, Dar- 
lehn S. 103%. 
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zum Reichsrecht ausgestaltete , eine umfassendere 
Bearbeitung. 

5. Schliesslich ware der Nou. 136 c. 4 zu ge- 
denken. Hiemach haben Bankiers eine Klage, denen 
mtindlich und formlos Darlehnszinsen versprochen 
wurden. Dieses Vorrecht hatte seine Bedeutung fiir 
das gewOhnliche Darlehn, das stipulierte Darlehn, 
wie das auf einem Chirographum beruhende Darlehn. 

III. Vergleich. 

Im allgemeinen war ein Vergleich ohne Stipu- 
lationsklausel nach romischem Recfite nicht klagbar, 
sondem erzeugte eine Einrede. WoUte indes der- 
jenige, welcher in Folge des Vergleiches zu leisten 
hatte, nicht erftiUen, so blieb es dem andem Teile 
unverwehrt, sein altes Recht wieder zur Geltung zu 
bringen. Berief sich dann der Gegner auf den Ver- 
gleich, so konnte diese Einrede durch eine Replik 
entkraftet werden, wenn die Erfiillung des Vergleiches 
nicht erfolgte. c. 21 de pactis 2, 3 vom Jahre 293 : 
quod si aduersarius tuus teneat, ex hoc pla- 
cito nuUam actionem esse natam, si tibi stipu- 
latione non prospexisti, debes intellegere : nee 
aduersario tuo transactione uti concedendum, 
nisi ea quae placita sunt paratus est adimplere. 
c. 28 § I de transact. 2, 4 vom J. 294 : 
quamuis ex pacto non potuit nasci actio, tamen 
rerum uindicatione pendente, si exceptio pacti 
opposita fuerit, doli mali uel in factum repli- 
catione usa poteris ad obsequium placitorum 
aduersarium urguere. 
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So verhalt es sich namentlich in dem Falle, wenn 
eine querella inofficiosi in Folge Vergleiches zum 
Stillstand gebracht war. Ulp. pr. 27 pr. de inoff. 
test 5, 2, 

Si instituta de inofficioso testamento accusa- 

tione de lite pacto transactum est nee fides 

ab herede transactioni praestatur, inofficiosi 

causam integram esse placuit. 

Oder wenn eine hereditatis petitio wegen abge- 

schlossenen Vergleiches vorlaufig nicht zum Aus- 

trag kam * * ®). Im allgemeinen haben also die R5mer 

den Vergleich auf Seiten desjenigen, der ein Klage- 

recht aufgiebt, jedenfalls nicht vom Gesichtspunkte 

des Realvertrages aufgefasst. Sie gestatten nicht 

folgende Schlussfolgerung : ich lasse jetzt ab vom 

Rechtsstreite, erfiille mithin den Vergleich. 

Dieses Recht, zur alten Klage zurtickzugreifen, 
kann aber nur unter der Voraussetzung geiibt wer- 
den, dass dieses alte Klagerecht noch vorhanden ist. 
Wo dieses inzwischen zu Grunde gegangen, finden 
wir ansnahmsweise Aufrechterhaltung des Vergleiches 
durch Klage mit Prascriptio. c. 6 de transact. 2, 4 
vom Jahre 230. 

Cum mota inofficiosi querella matrem uestrara 
cum diuersa parte transegisse ita, ut partem 
bonorum susciperet et a lite discederet, pro- 
ponatis, instaurari quidem semel omissam 
querellam per uos, qui matri heredes extitistis, 
iuris ratio non sinit. § i. Verum si fides 



128} c. 3 de repudianda her. 6, 31 vom J. 294. 
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placitis praestita non est, in id quod interest 
diuersam partem recte conuenietis: aut enim, 
si stipulatio conuentioni subdita est, ex stipu- 
latu actio competit, aut, si omissa uerborum 
obligatio est, utilis actio, quae praescriptis 
uerbis rem gestam demonstrat, danda est 

Die Mutter hatte die inofficiosi querella ange- 
stellt, den Streit aber aufgegeben, weil ihr ein Teil 
des Verm5gens versprochen war. Die Mutter ist in- 
zwischen gestorben, und der andere Teil will nicht 
Wort halten. Hier hinterlStest die Mutter ihren Kin- 
dem keine in Vorbereitung begrifFene Querel, also 
geht dieselbe auf die Kinder nicht tiber *■*). Darauf 
soil ofFenbar hingewiesen werden mit dem iuris 
ratio non sinit. Statt dessen wird den Kindem auf 
Grund der placita, conuentio eine Klage mit Prft- 
scriptio gewahrt. Bei dieser Klage pflegt man an 
den unbenannten Realvertrag zu denken**®). Nun 
ist dieser Gesichtspunkt gerade nicht unmSglich : die 
Mutter hat den Rechtsstreit aufgegeben, also muss 
der Gegner den Vergleich erftillen. Aber da diese 
Auffassung in der Person der Mutter nicht zutrifft, 
dtirfte dieselbe auch fiir die Erben versagen. Jeden- 
falls haben wir einen derartigen Umweg nicht n5tig, 
um auf Grund eines Pactum zu einer Klage mit 
Prascriptio zu gelangen; sondem kOnnen die actio 
quae praescriptis uerbis rem gestam demonstrat un- 
mittelbar in Beziehung setzen zu Gai 4, 134. Aehn- 



129) fr. 6 § 2, fr. 7 de inoff. test 5, 2. 

130) Zweifelnd schon Bekker, Aktionen Bd. 2 S. 152. 
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lich liegt der Fall in c. 33 pr. § i de transact. 2, 4 
vom Jahre 294. 

Si pro fundo, quem petebas, praedium certis 

finibus liberum dari transactionis causa placuit, 

nee eo tempore minor annis uiginti quinque 

fuisti, licet hoc praedium obligatum post uel 

alienum pro parte fuerit probatum, instaurari 

decisam litem prohibent iura. § i. Ex stipu- 

latione sane, si placita seruari secuta est, uel, 

si non intercessit, praescriptis uerbis actione 

ciuili subdita apud rectorem prouinciae agere 

potes. 

Hier ist ein Grundsttick, innerhalb bestimmter 

Grenzen, von Dienstbarkeiten frei, vergleichsweise 

hingegeben und damit der Rechtsstreit aus der Welt 

gebracht. Spater zeigt sich, dass dieses Grundstuck 

verpfandet oder zum Teil ein fremdes war. Auf 

Grund des Pactum wird eine Klage mit Prascriptio 

gewahrt. 

IV. Sogenannte pratorische Pacta. 

Man spricht von klagbaren pratorischen Pacta 
und begreift darunter wohl: das Constitutum, Re- 
ceptum, das pactum de iureiurando, sowie die Ver- 
pflichtung des mensor'*^). Da wir uns nun fort- 
wahrend mit dem Edicte des Prators de pactis et 
conuentionibus beschaftigt und der Klagbarkeit dieser 
Pacta nachgespiirt haben, so liegt der Gedanke nicht 
weit vom Wege, diese Pacta, die man die pratorischen 



131) Vgl. z. B. Schilling, Institutionen Bd. 3 § 335 fig. 
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zu nennen pflegt, zu dem betreftenden Edict in Be- 
ziehung zu setzen. Sehen wir zu, was es mit diesen 
sog. pratorischen Pacta fur eine Bewandtnis haben 
mag. 

I. Das Constitutum. 

• 

Es kommt im Gescha^ftsleben haufig vor, dass 
der Schuldner, wenn die Schuld fallig ist, oder bevor 
sie fJlllig wird, an einem spatem Tage die Zahlung 
verspricht, und der GlSlubiger sich hiermit einver- 
standen erklart. Die R5mer bedienten sich hier des 
Ausdruckes constituere. Constituere debitam pecu- 
niam heisst: die Zahlung einer bestehenden Schuld 
auf einen bestimmten Tag versprechen. Es geschah 
dies etwa in der Form: pecuniam debitam constituo 
me soluturum proximis Kalendis Martiis. An diese 
Verkehrssitte lehnt sich der Prator an und gewahrte 
aus dem Constitutum eine Klage. Das Edict be- 
gann mit den Worten: 'qui pecuniam debitam con- 
stituit' *•'), und die Intentio der Formel haben wir 
uns nach LeneP**) so vorzustellen : 

Si paret N" N" A" A^ sestertium decem milia 
constituisse se soluturum eoue nomine se satis 
facturum esse. 
Bruns^^*) hat den Satz aufgestellt, 'das Con- 



132) Ulp. fir. I § I de pec const 13, 5. Die Vermutung von 
Br uns, Ztschr. fttr Rechtsgesch. Bd. i S. 49, dass das Edict 
ursprtinglich nur fOr pecunia credita eingefUhrt war^ mag hier 
auf sich beruhen bleiben. 

133) Edictum S. 199. 

134) a. a. O. S. 57. 
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stitut ist gerade das erste Pactum, aus welchem eine 
Klage gegeben wurde'. Ich behaupte: das Consti- 
tutum hatte mit dem formlosen Pactum von Haus 
aus nicht das allermindeste zu thun *"^). Im Rechts- 
leben bediente man sich des Ausdruckes constituo ; 
hieran schliesst sich der PrSltor an und wird eine 
Klage zun^chst nur dann gegeben haben, sofem ein 
auf constituo lautendes Zahlungsversprechen vorlag. 
Zwar heisst es bei Ulp. fr. 14 § 3 de constituta 
pec. 13, 5: 

Constituere autem et praesentes et absentes 
possumus, sicut pacisci, et per nuntium et per 
nosmet ipsos, et quibuscumque uerbis. 

Das ist aber spatere Rechtsbildung *'^). Und 
selbst noch in dieser Stelle tritt hervor, dass ein 
Gegensatz zwischen constituere und pacisci vorhan- 
den gewesen. Man kann demnach nur so sagen: 
das Pactum hat sich hier im Laufe der Zeit an eine 
andere Rechtsbildung angelehnt 

2. DasReceptum. 

Aehnlich verhalt es sich mit dem Receptum in 
alien seinen drei Anwendungsfilllen , die uns im 



135) Zu einem fthnlichen Ergebnis, aber auf anderem Wege 
gelangt ebenfalls Kappeyne van deCoppello, Abhand- 
lungen nach dem HolMndischen von Conrat, Heft I S. 247: 
*mit dem, was die Lehrbticher unter pactum praetorium ver- 
stehen, hatte das Constitutum durchaus nichts zu thun.' 

136) Vgl. femer Scaeuola fr. 26 de pec. const. 
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Edict entgegentreten. Nach Lenen*') lauteten 
die betrefFenden Edicte: 

Qui arbitrium pecunia compromissa receperit, 

eum sententiam dicere cogam. 

Nautae caupones stabularii quod cuiusque 

saluum fore receperint nisi restituent, in eos 

indicium dabo. 

Quod argentariae mensae exercitores pro alio 

solui receperint, nisi soluetur, indicium dabo. 
Hier lehnt sich der Prator an einen andem Aus- 
druck an, der im Verkehre iiblich war: recipio '*®). 
Wer recipio sagte, woUte damit ein besonders nach- 
druckliches Versprechen abgeben. 

Cic. ad fam. 6, 12 § 3 : 

non solum confirmauit, uerum etiam recepit 

Cic. ad. Att. 13, i § 2: 

quoniam de aestate polliceris uel potius re- 

cipis. 
Die Klagen aus Receptum werden urspriinglich 
nur dann gegeben sein, wenn das Wort recipio 
wirklich gebraucht war. Sp^ter hat sich allerdings 
auch hier das formlose Pactum eingestellt. Ulp. 
fr. 13 § 2 de receptis 4, 8. 

Recepisse autem arbitrium uidetur, ut Pedius 

libro nono dicit, qui iudicis partes suscepit 

finemque se sua sententia controuersiis im- 

positurum pollicetur. 
In neuerer Zeit ist freilich fiir jedes der drei 



137) Edictum S. 103 flg. 

138) Vgl. Goldschmidt, Ztschr. f. Handelsr. Bd. 3 S. 98, 
99; Bruns a. a. O. S. 84, 85; Jhering, Geist Bd. 3* S. 214. 
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Recepta von drei verschiedenen Schriftstellem ^*^) die 
Pactumnatur betont worden. Das ist, wie gesagt, spH- 
teres Recht ; aber schwerlich der Ausgangspunkt. Wir 
wissen, dass der Ausdruck recipio im Verkehre tiblich 
war. Andererseits finden wir im pratorischen Edicte 
drei Reeepta. Mich diinkt, das Mittelglied, dass der 
Prator sich hier an das im Verkehr ubliche recipio 
anschloss, ist gar nicht zu entbehren. Schon der Name 
spricht daftir: weshalb denn receptum und nicht 
pactum? Wie das constitutum auf ein constituo 
zurlickgeht, so das receptum auf ein recipio. — 
Uebrigens stehe ich den Ausfiihrungen Ude's 
durchaus sympathisch gegeniiber. Das receptum 
der nautae caupones stabularii ist noch nach Justi- 
nianischem Recht ein Versprechen. Dass man dieses 
Receptum auf die Annahme von Gtitem , GepSck 
u. s. w. bezog, ist erst nachromische Rechtsbildung. 
Insonderheit ist das receptum nautarum unserm 
heutigen Konnossement an die Seite zu stellen. 

3. Pactum de iureiurando. 

In Rom kam es nicht selten vor, dass Streitende 
die Richtigkeit eines Anspruches von einem Eide 
abhangig machten. Eine derartige Eideszuschiebung 
war aber nichts weiter als ein Vorschlag, die Sache 
durch Eid zu erledigen. Es hing ganz vom Belieben 
des andem ab, ob er von diesem Vorschlage Ge- 
brauch machen woUte. Er konnte entweder den 



139) Lend, Ztschr. fUr Rechtsgesch. Bd. 15 R. A. S. 69; 
Matthiass, Die Entwicklung des rOm. Schiedsgerichts S. 21 ; 
Ude, Ztschr. fUr Rechtsgesch. Bd. 25 R. A. S. 71. 
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Eid leisten, oder zuriickschieben, oder den Vorschlag 
ablehnen ^*®). War nun ein solcher Eid geschworen, 
sei es von demjenigen, dem er zugeschoben; oder 
von demjenigen , dem er zuriickgeschoben worden ; 
so erzeugte der abgeleistete Eid je nach Lage der 
Sache entweder eine actio in factum oder denegatio 
actionis oder eine exceptio ***). — Hier hat es kaum 
einen Sinn, von einem pratorischen Pactum zu 
sprechen. Um das Pactum kiimmert sich der Prator 
zunachst gar nicht, sondern wird erst thatig, nach- 
dem auf Grund eines Vorvertrages ein Eid abge- 
leistet war. 

4. Verpflichtungdesmensor. 

Der Prator gewahrte dem Privatmanne eine in 
factum actio, die den Feldmesser ftir Dolus verant- 
wortlich machte und vermutlich alter sein wird, 
als die de dolo malo actio. Wir haben es hier mit 
einer Deliktsklage zu thun***), die noch Ulpian mit 
Pomponius als noxalis gegen den Herrn eines Sklaven 
zulasst***). Andererseits spricht freilich Paulus von 
einem conducere mensorem ^**). 



Was bleibt nach alledem von diesen pacta prae- 
toria? Kappeyne a. a. O. hat gar so Unrecht nicht 
mit seiner Behauptung: 'die pacta praetoria der 
Neueren bestehen lediglich in ihrer Einbildung\ Nur 

140) fr. 3 pr. fr. 5 § 4 fr. 7 pr. de iureiurando 12, 2. 

141) § II de act. 4, 6; fr. 9 pr. de iurei. 12, 2. 

142) Vgl. P e r n 1 c e , Labeo Bd. 2 S. 293 fig. 

143) f r. 3 § 6 Si mensor 1 1, 6. 

144) fr. 4 § I fin. reg. lo, I. 
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so viel lasst sich sagen: an zwei selbst^ndige pra- 
torische Gebilde, das Constitutum und Receptum, 
hat sich im Laufe der Zeit das Pactum angelehnt. 

V. Spatere pacta legitima. 

Die in der spS^teren Kaiserzeit klagbar gewor- 
denen Pacta stehen uns schon femer. 

i) Das formlose zweiseitige Versprechen der Mit- 
gift wurde von Theodosius und Valentinian fur klag- 
bar erklart***^). 

2) Dasselbe bestimmte Justinian fur das form- 
lose Schenkungsversprechens bis zu fiinfhundert So- 
lidi'*®), indem er friihere Gesetze dieser Art er- 
weiterte ^*0- 

3) Zur Geltendmachung eines auf einem Pactum 
beruhenden Compromisses gewahrte Justinian unter 
gewissen Voraussetzungen eine Klage^*^). 

4) Von dem Falle der nou. 136 c. 4 war bereits 
oben S. 138 die Rede. 

§ 17. Ergebnisse. 

Es kam mir darauf an, den Nachweis zu fiihren: 
dass es eine praescriptio de pacto, von der uns 
Gajus 4, 134 berichtet, in der That gegeben hat. 
Ich brachte diese PrSscriptio in Verbindung mit dem 
Edicte des Prators de pactis et conuentionibus. Die 
Commentare dazu boten uns drei Anwendungsfalle 
dar. ZunSchst die legitima conuentio in fr. 5 und 6 



145) c. 4 C. Th. de dotibus 3, 13 vom Jahre 428 -= c. 6 
C J. de dot. prom. 5, li. 

146) c. 36 § 3 de don. 8, 53 vom J. 531. 

147) Siehe dartiber Schilling, Inst Bd. 3 § 359. 

148) c. 5 pr. de receptis 2, 55 vom J. 530. 
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de pactis, von der wir freilich nichts Naheres wissen. 
Vorzugsweise kommen aber in Betracht die unbe- 
nannten Realvertrage und die gutglSubigen Obli- 
gationen. 

Bei den unbenannten Realvertr^en trat uns 
eine Streitfrage unter den romischen Rechtsgelehrten 
entgegen: wie weit die in factum actio reiche, und 
inwiefem ein awdllayfxa anzunehmen. Julian trat 
in fr. 7 § 2 de pactis fur eine. in factum actio ein, 
wo andere das awaXkay/na betonten. Die auf das 
awaXhxyfxa aufgebaute Klage ist die Klage mit 
Prascriptio. Im Gegensatz zur in factum actio 
finden wir sie als ciuilis actio, ciuilis actio in- 
certi Oder in ahnlicher Weise bezeichnet. Die 
Compilatoren haben diesen Streit geschlichtet , in- 
dem sie eine in factum ciuilis actio schufen — 
vom Standpunkte des Formularprocesses aus eine 
Ungeheuerlichkeit. Ausserdem sprechen die romi- 
schen Rechtsgelehrten von einem praescriptis uerbis 
agere u. dgl. Eine solche Klage mit PrSscriptio 
liegt von ihrem Standpunkte aus tiberall da vor, wo 
Worte vorgeschrieben wurden : also auch in den 
Fallen, von denen Gai 4, 131 und 131* handelt. In 
einem engeren Sinne scheint aber praescriptis uerbis 
agere beschrankt worden zu sein auf diejenige Klage, 
die aus dem Pactum hervorging : wo die praescripta 
uerba die Demonstratio vertraten und nicht der 
ganzen Formel vorzusetzen waren. Nach Beseitigung 
des Formularprocesses hatte die Bezeichnung prae- 
scriptis uerbis agere oder — was daraus im Laufe 
der Zeit geworden war — praescriptis uerbis actio 
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keinen Sinn mehr. Gleichwohl ist der Name beibe- 
halten. Er dient jetzt dazu, ein sachlich abgegrenztes 
Gebiet zu umfassen, den unbenannten Realvertrag. 
Auch solche FSlUe werden mit begrifFen, die es schon 
zu einer feststehenden Formel gebracht batten, wie 
der Tr5delvertrag : wo also ein praescriptis uerbis 
agere zur Zeit des Formularprocesses gar nicht mehr 
vorkam. Diese praescriptis uerbis actio ist dsuin 
ebenfalls gleichgesetzt worden der in factum ciuilis 
actio bezw. der in factum actio. So erklart sich die 
Ueberschrift des Digestentitels de praescriptis uerbis 
et in factum actionibus. So erklart sich femer, dass 
dieser Titel mit ErSrterungen tiber die in factum 
actiones begirint: worliber sich Gradenwitz'*^) 
einigermassen zu verwundem scheint. 

Was dann die gutglaubigen Obiigationen anbe- 
triflft, so war zu erwSgen : dass hier die Hauptklagen 
ursprtinglich ganz bestimmten Zwecken dienten. So 
konnte mit der Verkaufsklage von Haus aus nichts 
weiter erreicht werden als Berichtigung des be- 
dungenen Kaufpreises. Besondere Nebenberedungen 
waren mit besonderen Klagen zu verfolgen, und hier 
tritt uns wieder unsere Klage mit Prascriptio ent- 
gegen. Schon frtihzeitig macht sich indes eine an- 
dere Entwicklung geltend, die mehr und mehr zu 
dem Satze erstarkte: pacta conuenta inesse bonae 
fidei iudiciis. Bereits Servius sahen wir in dieser 
Weise eingreifen, fr. 13 § 30 A. E. V. 19, i ; aber 
bei Labeo finden wir doch noch eine selbstSlndige 
Klage mit Prascriptio, fr. 50 C. E. 18, I. Am 

149) Interpol. S. 127. 
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langsten erhalt sich dieser Gegensatz bei den Neben- 
beredungen betreffend die Auflosung eines Rechts- 
geschaftes, z. B. eines Kaufgeschaftes. 

Das sonstige Gebiet des Obligationenrechts bot 
insofem einen sichem Anwendungsfall dar, als der auf 
einem Pactum beruhende Vergleich ausnahmsweise 
durch Klage mit Prascriptio geltend gemacht wer- 
den konnte: c. 6, c. 33 pr. § i de transact. 2, 4. 

Stellen wir jetzt die weitere Frage: welcher 
Zweck dem Prator bei seinem Edicte de pactis et 
conuentionibus von Haus aus vorgeschwebt haben 
mag — so diirfte das neque dolo malo und neque 
quo fraus uns auf die bonae fidei indicia hinweisen. 
Denn das neque dolo malo u. s. w. ist nur der nega- 
tive Ausdruck fiir das, was die R5mer positiv mit 
bona fides bezeichneten ****). Es war also ein weiterer 
Ausbau der bonae fidei obligationes durch die pacta 
beabsichtigt, was ja auch im voUstem Umfange ver- 
wirklicht worden; nur dass die selbstandige Klage 
mit Prascriptio bald der Hauptklage gegeniiber mehr 
zuriicktritt Ein anderes Gebiet, das dann durch die 
Wissenschaft erobert wurde, war der unbenannte 
Realvertrag. Die Gesetzgebung hat die legitima 
pacta hinzugefugt. 

Diese Bewegung miissen wir vor Augen haben, 
wenn wir die Klage mit Prascriptio verstehen woUen. 
Ihr Grundgedanke ist nicht der unbenannte Real- 



I49») Vgl. wegen dieser Bedeutung von bona fides: Ulp. 
fr- 35 pro socio 17, 2 ; Proculus fr. 68 pr. C E. 18, i — hier ist 
freilich 4d est . . ut culpa' nach Eisele , Ztschr. f. Rechtsgesch. 
Bd, 24 R. A. S. 7 interpoliert — Ulp. fr. 10 pr. Paul fr. 59 § I 
Scaeu. fr. 60 § 4 Mand. 17, I ; Pap. fr. 56 pr. ad S. C Treb. 36, i. 
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vertrag als solcher. Und wenn auch die Justiniani- 
schen Compilatoren in Aniehnung an eine nach- 
klassische Wissenschaft bemiiht gewesen sind, den 
unbenannten Realvertrag als sachlich abgegrenztes 
Gebiet mittelst ihrer praescriptis uerbis actio zu um- 
fassen, so sind daneben doch Falle stehen geblieben, 
die diese AufFassung nicht vertragen, Der Grundge- 
danke der Klage mit Prascriptio ist Geltendmachung 
eines Pactum mittelst Worte, die einer intentio in- 
certa vorgesetzt wurden. Diesem Gesichtspunkte ord- 
net sich namentlich die Auflage bei Schenkungen 
unter. Von hier aus liegt es nahe, die Klage mit 
Prascriptio fiir Auf lagen bei letztwilligen VerfUgungen 
ebenfalls zu verwenden. In der That hat Pomponius 
einen derartigen Versuch untemommen, fr. i8 § 2 
fam. ere; allgemein durchgedrungen ist diese An- 
sicht aber jedenfalls nicht. 

Nach Pernice**®) war die Klage mit Prascri- 
ptio eine 'Aushilfsklage'. Das ist nur sehr bedingt 
richtig. Zur Aushilfe dienten den Romem vor allem 
die in factum actiones. Andererseits ist die Dar- 
stellung bei Gai 4, 130—137 zwar luckenhaft So 
viel diirfte derselben gleichwohl zu entnehmen sein, 
dass nur in ganz bestimmten Fallen mittelst prae- 
scripta uerba geklagt werden kann : und einer dieser 
Falle war das Pactum. 

n. § 18. Das Edict der Aedilen. 

Ich schliesse eine kurze Betrachtung des adili- 
zischen Edictes an. 



150) Labeo Bd. I S. 482. 
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Wir sahen oben**^): dass die Prascriptio, von 
der Gai 4, 131 und 131* handelt, f(ir das Edict der 
Aedilen nicht in Betracht kam: da die Teilbarkeit 
des Anspruches bei den Klagen, die wir hier an- 
trafen, keine Schwierigkeiten bereitete. Es bleibt 
noch die andere Frage zu erledigen : wie sah es auf 
diesem Gebiete mit der Prascriptio de pacto aus. — 
In dieser Beziehung ist zuvorderst darauf hinzuwei- 
sen : dass das Edict der Aedilen eine allgemeine Be- 
stimmung (iber pacta conuenta, wie das Edict des 
Prators, nicht enthalt Was wir hier antreffen, ist 
in einem gewissen Umfange eine Beriicksichtigung 
der dicta und promissa ; ausdriicklich auch nur im 
Sklavenedict, aber tibertragen auf die iumenta***). 
Und das in Bezug auf die dicta promissa Gesagte 
ist noch dazu spatere Einschiebung ^*'). Die be- 
treffende Bestimmung lautet nach Ulp. fr. i § i de 
aed. ed. 21, i : 

quodsi mancipium aduersus ea uenisset — sine 
aduersus quod dictum promissumue fuerit, 
cum ueniret, fuisset, quod eius praestari opor- 
tere dicetur — emptori omnibusque ad quos 
ea res pertinet indicium dabimus, ut id man- 
cipium redhibeatur. 
Das durch Striche Getrennte ist spater hinzuge- 
fQgt Das altere Edict bestimmte: wenn ein Sklave 
gegen das Gebot verkauft gewesen sein wird, wer- 
den wir dem Kaufer eine Klage geben u. s. w. Die 

151) Siehe § 5 S. 32 fig. 

152) fr. 38 § 10 de aed. ed. 

153) Vgl. Dernburg, Festgaben fUr Heffter S. 131. 
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Einschaltung k5nnen wir etwa so wiedergeben : oder 
wenn der Sklave, als er verkauft wurde, anders 
gewesen sein wird, als zugesagt und versprochen 
wurde ^**), insofern man dafiir eitistehen muss*^^). 
Unter diesen dicta promissa haben wir nach meinem 
Dafurhalten zu verstehen : einmal die als einseitig 
gedachte Zusage, sodann das in Stipulationsform ge- 
kleidete Versprechen. Ob die Zusage urspriinglich 
ein ausdriickliches dico zur Voraussetzung hatte: 
mag dahingestellt bleiben^**). Spelter ist es zu- 
lassig, auch andere Worte zu gebrauchen. Insonder- 
heit wird adfirmare und pronuntiare dem dicere 
gleichgestellt — Diese als einseitig gedachte Zusage 
wie das in Stipulationsform gegebene Versprechen 
werden lange Zeit fiir Vereinbarungen, auf welche 
die Aedilen Riicksicht nahmen, die einzige Form 
gewesen sein. Das l^sst der Pandektentitel de aedi- 
licio edicto noch deutlich genug durchblicken. Wir 
finden hier: 

Ulp. fr. 4 § 3 si promisit, § 4 si dictum est; 
fr. 14 § 9 dixerit aut promiserit; fr. 17 § 20 
adfirmauerit . . dixerit (zweimal) . . dictum pro- 
missumue; fr. 19 pr. dixerit (dreimal) . . pro- 
miserit quod dixit, § i dixerit, § 2 dictum a 
promisso . . dictum . . pronuntiatum . • pro- 
missum, § 3 dicta sine promissa . . dicuntur, 
§ 4 promiserit uel dixerit, § 6 dictum pro- 

154) Weder fuerit noch fuisset ist zu streichen, wie M o m m- 
sen abwechselnd vorgeschlagen hat. Vgl. Huschke, Pan- 
dektenkritik S. 36, 37. 

155) Vgl, Lenel, Ed. S. 213 Anm. 3. 

156) Bechmann, Kauf Bd. i S. 252, verneint dies. 



— 154 - 

missumue (zweimal); fr. 31 § i pronuntiaverit 
uel promiserit ; fr. 33 pr. dictum est . . dictum 
fuerit . . dicta fuerint . . dixit ; fr. 38 § 10 di- 
ctum promissumue. Gai fr. 18 adfirmauerit 
(sechsmal) . , dixerit (dreimal) ; fr. 20 dictum. 
Paul. fr. 47 pr. dictum promissumue. Marcianus 
fr. 52 dixit promisitue. Pomp. fr. 64 § i di- 
ctum promissum. 
Wegen der Klagbarkeit bemerkt Ulp. fr. 19 § 2 
de aed. ed. : 

secundum quod incipiet is, qui de huiusmodi 

causa stipulanti spopondit, et ex stipulatu posse 

conueniri et redhibitoriis actionibus: non no- 

uum, nam et qui ex empto potest conueniri, 

idem etiam redhibitoriis actionibus conueniri 

potest. 

Das wird so zu verstehen sein : dass fiir eine 

derartige Stipulationsklage der Prator, fiir die red- 

hibitorische Klage aber die Aedilen zustandig waren. 

Aus einem dictum konnte nur vor den Aedilen red- 

hibitorisch bezw. astimatorisch *^') geklagt werden. 

Und in Bezug auf dieses dictum kommen noch inso- 

fern andere Grundsatze zur Anwendung, wie bei den 

pacta conuenta des Prators: als nachtraglich dem 



157) fr. 18 de aed. ed. 21, l. Si quid uenditor de mancipio 
adfirmauerit idque non ita esse emptor queratur, aut redhibitorio 
aut aestimatorio (id est quanto minoris) iudicio agere potest* 
Diese quanto minoris actio scheint vom Jumentenedict auf das 
Sklavenedict Qbertragen zu sein. Vgl. Bechmann, Kauf 
Bd. I S. 409 ; Hanausek, Haftung des Verkaufers i. Abt 
S. 32. 
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Kaufvertrage hinzugefugte Versicherungen ebenfalls 
klagbar waren. Ulp. fr. 19 § 6 de aed. ed. : 

sed tempus redhibitionis ex die uenditionis 
currit aut, si dictum promissumue quid est, 
ex eo ex quo dictum promissumue quid est. 
Gai fr. 20 eodem. 

Si uero ante uenditionis tempus dictum inter- 
cesserit, deinde post aliquot dies interposita 
fuerit stipulatio, Caelius Sabinus scribit ex 
priore causa, quae (qua emptor) statim, inquit, 
ut ueniit id mancipium, eo nomine posse agere 
coepit. 
Nach der ersteren Stelle J^uft die sechsmonat- 
liche Frist ftir die Redhibition im Falle eines dictum 
Oder promissum nicht von der Zeit des Kaufab- 
schlusses, sondern von der Zeit an, wo das betreffende 
Versprechen gegeben wurde. Dies kann sich nur 
auf ein Versprechen beziehen, geleistet nach Ab- 
schluss des Kaufes. Denn ein vorher gegebenes 
Versprechen erhalt seinen Bestand erst durch den 
Kaufabschluss, wie die zweite Stelle zeigt, und kommt 
daher fur den Lauf der Redhibitionsfrist nicht in 
Betracht. Lauft aber eine Frist im Falle eines nach- 
traglichen dictum von der Zeit an, wo die Zusage 
gemacht war, so muss ein solches dictum auch klag- 
bar gewesen sein. Der Text der zweiten Stelle hat 
Schwierigkeiten bereitet und verschiedene Aende- 
rungsversuche hervorgerufen. Huschke**^®) ver- 
wandelt quae in itaque. Auf diese Weise fehlt uns 



t^ 



158) Pandektenkritik S. 44. 
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aber noch der emptor. Ich glaube: es bedarf gar 
keiner Textanderung, wir brauchen bloss quae in 
qua emptor aufzul5sen. Der Schlusssatz ware dar- 
nach zu libersetzen: aus welchem Grande der^Kau- 
fer sofort in der Lage ist, deshalb klagen^zu konnen, 
sobald der Sklave verkauft ist. Am inquit brauchen 
wir keinen Anstoss zu nehmen : ein solches iiber- 
fliissiges inquit neben scribere kommt auch sonst 
vor^*^'). Und ist es am Ende so ganz iiberfliissig? 
Es k5nnte mfiglicherweise so viel vorstellen soUen, 
wie unser heutiges Anftihrungszeichen. 

Solange diesem zufolge der Aedil nur auf dicta 
und promissa Riicksif ht nahm und zu deren Geltend- 
machung seine redhibitorische wie ^timatorische 
Klage zur Anwendung brachte, konnte von einer 
Prascriptio de pacto selbstverstandlich keine Rede 
sein. Wir haben uns in dieser Beziehung aber noch 
abzufinden mit einem Ausspruche von Ulpian in fr. 
19 § 2 de aed. ed. 

Dictum a promisso sic discemitur: dictum 

accipimus, quod uerbo tenus pronuntiatum est 

nudoque sermone finitur: promissum autem 

potest referri et ad nudam promissionem siue 

poUicitationem uel ad sponsum. 

Hiemach ist dictum die einseitige Zusage, ohne 

dass auf die Annahme von der andem Seite Ruck- 

sicht genommen wird, Promissum dagegen umfasst 

auch dieses einseitige Versprechen, mag man sich 



159) Vgl. z. B. fr. 3 Si pars her. 5, 4; fr. 52 § 2 pro socio 
17, 2. 
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dasselbe formell oder formlos vorstellen: die nuda 
promissio wie poUicitatio. Letztere ist hier im eigent- 
lichen Sinne zu verstehen '*^®). Ausserdem bedeutet 
promissum das Stipulationsversprechen , es steht in 
Beziehung zu sponsus im weiteren Sinne ^•*). So 
ist diese Stelle schon ganz rich tig von Danz*^*) 
gedeutet. Und dabei ist noch zu bedenken, dass wir 
es hier mit einer spatem Erklarung zu thun haben, 
die Dinge in das promissum hineinlegt — promissum 
autem potest referri — an welche man urspriinglich 
schwerlich gedacht haben wird. An sich betrachtet, 
weist uns das promissum lediglich auf das Stipu- 
lationsversprechen hin. Bechmann**^) ist freilich 
der Ansicht, dass das promissum des ^dilizischen 
Edictes das formlose Versprechen, also das Pactum, 
mitbegreife. Das wird indessen weder durch andere 
Stellen noch die ausgeschriebene dargethan. In 
der letzteren k5nnte zur Not der Ausdruck poUici- 
tatio so verstanden werden. Dann miisste man nuda 
promissio, poUicitatio und sponsus als drei gleich- 
wertige Begriffe nehmen. Dagegen spricht aber die 
Verschiedenartigkeit der Partikeln: et heisst 'auch', 
sine verkntipft poUicitatio eng mit promissio, und 
uel leitet zur andem Alternative iiber. 

In einem spatern Anbau, den das adilizische 
Edict erfahren, ist allerdings ein einzelnes Pactum 



i6o) VgL fr. 3 de poll. 50, 12. 

161) Gell. N. A. 4, 4 § 2: qui stipulabatur exsponsu agebat. 

162) Gesch. des rOm. Rechts Bd. i* S. 163. 

163) Kauf Bd. I S. 408. 
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mit herangezogen. Hierauf gehen ein paar Stellen, 
die zum Teil schon gelegentlich bertihrt sind***). 
Ulp. fr. 31 § 22, 23 de aed. ed. 21, i. 
Si quid ita uenierit, ut, nisi placuerit, intra 
praefinitum tempus redhibeatur, ea conuentio 
rata habetur: si autem de tempore nihil con- 
uenerit, in factum actio intra sexaginta dies 
utiles accomodatur emptori ad redhibendum, 
ultra non. si uero conuenerit, ut in perpetuum 
redhibitio fiat, puto banc conuentionem ualere. 
§ 23. Item si tempus sexaginta dierum prae- 
finitum redhibitioni praeteriit, causa cognita 
indicium dabitur. 
Die Stelle bezieht sich auf den Verkauf von 
Sklaven. Dies ergiebt sich aus dem nicht ausge- 
schriebenen Teile von § 23, wo es heisst: cur intra 
diem redhibitum mancipium non est. Ich glaube 
sogar, dass quid interpoliert ist; im Edict wird statt 
dessen mancipium gestanden haben. Ist bei Ab- 
schluss des Kaufes vereinbart, dass das Riicktritts- 
recht binnen der vorgeschriebenen Zeit, d. h. inner- 
halb sechzig Tagen, ausgeiibt werde, so wird die 
Vereinbarung als giiltig betrachtet. Das ist vom 
Standpunkte des adilizischen Edictes aus dahin zu 
verstehen, dass dann die redhibitoria innerhalb sech- 
zig Tagen Platz greift^**). Nach Ablauf dieser 
Frist bedarf es einer voraufgehenden Untersuchung 
und eines besonderen Decretes. Dieselbe Klage 



164^ Siehe oben § 15 S. I18 fig. 

165) Vgl. Ulp. fr. I § 6 Dep. 16, 3: rata est conuentio. 
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glaubt Ulpian beftirworten zu konnen, wenn dem 
Kaufer der Riicktritt stets freistehen soil. 1st aber 
die Zeit, innerhalb welcher das Riicktrittsrecht aus- 
zuiiben, nicht naher festgesetzt, so wird eine in fac- 
tum actio innerhalb sechzig Tagen tauglicher Zeit 
gewahrt. Es werden hier mithin einander gegen- 
tibergestellt in factum und redhibitoria, wie Voigt*®®) 
schon ganz richtig hervorgehoben hat. Man darf 
nicht etwa, wie vielfach geschehen ^^'), die Klagen 
ex empto uendito hineinmischen : denn fiir diese 
waren die Aedilen gar nicht zustandig. Wendt^^®) 
ist der Ansicht, dass die Worte 'in factum actio 
accomodatur emptori ad redhibendum' nicht dem 
Edicte angehorig seien. Wohl aber konnte, so 
m5chte ich einwenden, eine in factum actio im 
Edicte proponiert gewesen sein. Dagegen spr^che 
wenigstens nicht das accomodatur*^^). Jedenfalls 
ist Wendt nicht zuzugeben: dass der ganze Red- 
hibitionsvertrag nicht im Edicte enthalten, sondem 
nur an dasselbe angelehnt sei. Gestanden haben 
muss im Edict: 

Si mancipium ita uenierit, ut, nisi placuerit, 

intra sexaginta dies redhibeatur, eam conuen- 

tionem ratam habebimus. 

Si tempus praefinitum redhibitioni praeterierit, 

causa cognita indicium dabimus. 
Wendt meint: die Interpretation konnte sich 



166) lus naturale Bd. 3 S. 855 Anm. 1349. 

167) Vgl. z. B. GlOck, Pand. Bd. 16 S. 226. 

168) Reurecht Heft 2 S. 94. 

169) Vgl. Gai 4, 110 mit Gai 2, 253. 
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wegen der sechzig Tage 'an jenes nebensachliche 
Muster' betreffend die omamenta gehalten haben. 
Dam gegeniiber ware, von sonstigen EinwSlnden ab- 
gesehen, hervorzuheben : dass der Anspruch wegen 
Zierraten sich im Jumentenedict befindet, wShrend 
wir es hier mit dem Sklavenedict zu thun haben. 

Das hier besprochene Edict hatte einen Vorlaufer 
in der in factum actio ad pretium reciperandum, von 
der Ulpian fr. 31 § 17 de aed. ed. handelt. Bei die- 
ser in factum actio war Voraussetzung, dass die 
Redhibition bereits geschehen sei. Diese Redhibi- 
tion lehnt sich freilich ebenfalls an ein nachtrag- 
liches Pactum an oder kann sich wenigstens an ein 
solches anlehnen; aber auf dieses Pactum wird hier 
noch keine Riicksicht genommen. Denn heisst es 
fr. 31 § 18 de aed. ed. : conuentio ergo de redhibendo 
non facit locum huic actioni, sed ipsa redhibitio. 

Andererseits trat uns schon Vat. fr. 14 in dem 
dort von Papinian vorgefiihrten iudicium in factum 
de reciperando pretio mancipi eine Erweiterung un- 
seres Edictes entgegen *'^^). Wenn aufGrund eines 
sog. pactum displicentiae der Kaufer bereits den 
Sklaven zuriickgegeben hat, die Redhibition seiner- 
seits mithin schon ausgefiihrt worden ^ " ), soil ihm 
wegen Wiedererlangung des Preises ein iudicium in 
factum gewahrt werden. 



170) Siehe oben § 15 S. 118 fig. 

171) Vgl. wegen des Begriflfes Redhibition Bechmann, 
Kauf Bd. I S. 403 Anm. 2; Windscheid, Pand. Bd. 2 ^ § 394 
Ziffer 2. 
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Ich stelle jetzt die Frage, auf die es uns vor 
alien Dingen ankommt : wie sah es auf dem Gebiete 
des adilizischen Edictes mit der Prascriptio de pacto 
aus? Wir sind ja jetzt einem Pactum *nisi placuerit' 
begegnet, das hier klagend geltend gemacht werden 
konnte. Aber als Klagen, die diesem Zwecke dien- 
ten, sind uns nur begegnet die redhibitorische und 
dieser nachgebildete in factum actiones. Also ein 
Klagen mit vorgeschriebenen Worten fand auch in 
dieser Beziehung bei den Aedilen nicht statt. Dieser 
Gegensatz zwischen in factum actio und Klage mit 
Prascriptio ist freilich, wie vom Standpunkte der 
Justinianischen Compilation sehr begreiflich, bisher 
nicht gebtihrend hervorgehoben. So spricht z. B. 
Gluck^'*) in Bezug auf fr. 31 § 22 de aed. ed. 
von einer actio in factum praescriptis uerbis. 

Wir sind indes mit diesem Pactum noch nicht 
zu Ende. Zunachst mdchte ich die Aufmerksamkeit 
lenken auf c. 4 pr. de aed. ed. 4, 58 Impp. Diocl. 
et Max. 

Si praedium quis sub ea lege comparauerit, 

ut, si displicuerit , inemptum erit, id utpote 

sub condicione uenditum resolui et redhibi- 

toriam aduersus uenditorem competere palam 

est. 

Hier wird das adilizische Edict betreffend das 

sog. pactum displicentiae auf Grundstiicke zur An- 

wendung gebracht Unter der redhibitoria kann 

fiiglich nichts anderes verstanden werden, als dieselbe 



172) Pandekten Bd. 16 S. 226. 

II 
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Klage, welche in fr. 31 § 22 de aed. ed. eine in 
factum actio ad redhibendum genannt wird^''). 
Daran diirfen wir keinen Anstoss nehmen; gegen 
die Formenunterschiede ist man schon gleichgiiltiger 
geworden. Dieselben Kaiser sprechen ebenfalls von 
einer legis Aquiliae actio, wo es sich nur um eine 
Erweiterung der urspriinglichen Klage handelt*'*). 
Ist es aber nicht sehr bemerkenswert, dass das 
adilizische Edict, welches nur von Sklaven und Vieh 
redet, mit Grundstiicken in Verbindung gebracht 
wird? Ich erklare mir die Sache daraus, dass die 
adilizische Gerichtsbarkeit inzwischen aufgehoben 
war. Schon in einer Verordnung von Severus 
Alexander (222 — 235) wird die Beseitigung der curu- 
lischen Aedilitat angebahnt ^'*). Was mag aber 
nach Aufhebung dieser Behorde aus der Marktge- 
richtsbarkeit geworden sein? Man wird sie mit der 
ordentlichen Gerichtsbarkeit vereinigt haben. Damit 
war zugleich eine Handhabe gegeben, mit Erweiterung 
der adizilischen Grundsatze fortzufahren. Gemeines 
Kaufrecht imd Marktrecht fliessen mehr und mehr 
ineinander. Dies tritt uns ganz deutlich im Codex- 
titel 4, 58 entgegen. Die Ueberschrift ist nicht mehr 
de aedilicio edicto, sondem de aediliciis actionibus. 
Dieselbe Ueberschrift befindet sich bereits im Codex 
Theodosianus 3, 4. Von Aedilen ist keine Rede 



173) Vgl. Czyhlarz, Resolutivbed S. 46. 

174) c. 5 de lege Aq. 3, 35 und dazu Pern ice, Sachbe- 
schadigungen S. 147. 

175) Vita Alexandri c. 43 § 3 iind dazu Mommsen, ROm. 
Staatsrecht Bd. I * S. 559. 



— i63 — 

mehr, statt dessen zweimal, c. i und c. 3, von einem 
competens iudex bezw. iudex competens. Fiir Unter- 
bringung in diesem Titel scheinen mehr sachliche 
Gesichtspunkte massgebend gewesen zu sein, als die 
fniheren formellen Gegensatze. Denn abgesehen 
von unserer c. 4 handein die tibrigen vier Stellen 
sammtlich von fliichtigen Sklaven. Und nehmen 
wir andererseits unsem Ausgang vom frliheren Rechte, 
so durfte der Schadensersatzanspruch in c. i^'^) 
eher auf eine actio empti hinweisen. 

Freilich ist die klassische r5mische Wissenschaft 
ebenfalls schon bemiiht gewesen, adilizische Grund- 
satze auf die Klagen des Civilrechts zu tibertragen ^ ' ' ). 
In unserer c. 4 treffen wir aber die redhibitoria, oder 
doch wenigstens eine derselben nachgebildete in 
factum actio, bei Grundstucken an. Das finde ich 
bemerkenswert ; obwohl ich vom Standpunkte der 
herrschenden Ansicht aus vielleicht kaum berechtigt 
bin, diesen Punkt besonders hervorzuheben. Denn 
man pflegt sich die Sache so vorzustellen , als ob 
in Betreff der Gegenstande der Unterschied zwischen 
dem adilizischen und Civilrechte langst ausgeglichen 
gewesen sei. Als Hauptstelle ftihrt man an Ulp. 
fr. I pr. de aed. ed. 21, i. 

Labeo scribit edictum aedilium curulium de 
uenditionibus rerum esse tam earum quae soli 
sint quam earum quae mobiles aut se mouentes. 

176) Vgl Vangerow, PandBd. 3 ^ § 609 Anm. 2, Nr. ILL 

177) fr. 13 pr. § I A. E. V. 19, I und dazu Vangerow 

i a. O. Nr. II; fr. ii § 3 eodem und dazu Bechmann, Kauf 

Bd. 2 S. 545; fr. 31 § 20 de aed. ed. und dazu Vangerow 

a. a. O. Nr. VII. 

II* 
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Ich bestreite aber, dass Labeo und Ulpian wirk- 
lich so geschrieben haben, wie die Justinian'schen 
Compilatoren sie hier schreiben lassen. Die curuli- 
sche Aedilitat wird ihre gesetzliche Grundlage ge- 
habt haben, wenn uns auch das Gesetz nicht iiber- 
liefert ist *^®). In diesem Gesetze muss ihre Zu- 
sttodigkeit nSher bestimmt gewesen sein. Da nun 
im Edicte der Aedilen lediglich von Sklaven und 
Vieh die Rede ist, so werden wir diese Sachen als 
die gesetzliche Schranke zu betrachten haben. Wie 
hatte es diesen untergeordneten Magistraten wohl 
freistehen k5nnen, beliebig in die Gerichtsbarkeit 
des Prators einzugreifen , und sogar wegen Grund- 
stiicke Klagen zu erteilen? In der That ist die Inter- 
polation sicher: denn Kalb^'®) weist darauf hin, 
dass se mouentes ein Justinianismus ; noch Ulpian 
schrieb res mouentes bezw. mouentia ***®). Im Alt- 
lateinischen war namlich die Zahl der Verba activa 
mit transitiver wie intransitiver bezw. reflexiver Be- 
deutung grosser, als bei den Klassikem. Zu diesen 
Verba geh5rt auch mouere, das seine reflexive Be- 
deutung in der Rechtssprache sich lange bewahrt 
hat Labeo hat vermutlich nur hervorheben woUen, 
dass sich das Edict der Aedilen auf Verkaufe be- 
schranke ; die Worte tarn earum . . se mouentes wer- 
den Zuthat der Compilatoren sein. Hier wie anders- 



178) Mo mm sen, ROm. Staatsr. Bd. a Abt. i' S. 480 An- 
merk. I. 

179) Juristenlatein S. 16. 

180) fr. 15 § 2 de re iud. 42, I. 
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WO * ® * ) haben sie eine eingetretene Hauptanderung 
gleich an die Spitze des Titels gestellt. Anderer- 
seits steht dieser Ausspruch in dem betreffenden 
Digestentitel recht vereinsamt da. Man hat ihn frei- 
lich 2u stiitzen gesucht durch fr. 63 ebendaselbst. 
AUein batten wir nicht fr. i pr., so konnten wir die 
in fr. 63 vorkommenden ceterarum quoque return 
kaum auf etwas anderes beziehen, als auf die Sachen, 
von denen sonst im Edict der Aedilen die Rede. 
M5glich bliebe freilich auch nach dieser Richtung 
eine Interpolation. Die sonstigen Stellen, welche 
man noch beigebracht hat — fr. 49 de aed. ed. ; 
fr. 6 § 4, fr. 13 pr. A. E. V. — gedenken entweder 
ausdriicklich der Kaufklage, oder es steht doch nichts 
im Wege, sie mit dieser Klage in Verbindung zu 
bringen. 

Ich behaupte demnach : die Gerichtsbarkeit der 
Aedilen beschrSnkte sich, solange es Aedilen gab, 
auf Sklaven und Vieh. Erst als diese Marktge- 
richtsbarkeit beseitigt und mit der ordentlichen Ge- 
richtsbarkeit wieder vereinigt war, werden die ^di- 
lizischen Klagen auf andere Sachen, insonderheit 
Grundstucke tibertragen. Es ware gar nicht unm5g- 
lich, dass das sog. pactum displicentiae in dieser Be- 
ziehung den Anfang gemacht hSltte. Jedenfalls ist 
dasselbe auch bei Grundstticken redhibitorisch geltend 
gemacht worden. Und damit wird zusammenhangen, 



181) fr. I Leg. I ; c. I per quas pers. 4, 27 ; c I A. et R. 
P. 7, 32. Vgl. zu den beiden letzteren Stellen Vacua Possessio 
Bd. I S. 232 und 222 fig. 



— i66 — 

dass man in fr. 31 § 22 de aed. ed. fiir mancipium 
ein quid einsetzte. 

Weiter verdient eine kurze Besprechung Ulp. 
libro primo ad ed. aed. cur. fr. 31 de pactis 2, 14. 
Pacisci contra edictum aedilium omnimodo 
licet, sine in ipso negotio uenditionis gerendo 
conuenisset siue postea. 
Hiemach batten die Aedilen auf alle Pacta Rtick- 
sicht zu nehmen gehabt, mochten sie nun gleich bei 
Eingehung des Kaufes oder nachtraglich abge- 
schlossen sein. Das ist jedenfalls spSltere Rechts- 
bildung, die m5glicherweise erst auf Ulpian zuriick- 
geht. Was den Umfang dieses neuen Rechtssatzes 
anbetrifift, so ist daran zu erinnem, dass ein nach- 
tr^gliches dictum nach ^dilizischem Rechte eine 
Klage erzeugte: hat nun vielleicht das Pactum an 
die Stelle dieses Dictum treten soUen? Man mochte 
versucht sein, die Frage zu bejahen. Dann trate 
aber Ulpian mit sich selber in Widerspruch, da er 
nach fr. 31 § 17 de aed. ed. — ebenfalls dem ersten 
Buche des betreffenden Commentates entnommen — 
einem nachtraglichen Pactum die Klagbarkeit ver- 
sagt. Also wird die Uebertragung der Pacta auf 
das adilizische Edict so zu verstehen sein, dass hier 
die allgemeinen Grundsatze zur Anwendung kommen 
sollten, wonach spater hinzugefiigte Pacta bei gut- 
glaubigen Obligationen regelmassig wohl eine Ein- 
rede, aber keine Klage erzeugten*®*). Dem ent- 
spricht im Titel de aediliciis actionibus 4, 58 der 

182) fr. 7 § 5 de pactis 2, 14; c. 13 eodem 2, 3. 
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c. 3 § I aufgestellte Satz : secundum fidem tamen ante- 
cedentis uel in continenti secuti pacti experiri posse 
non ambigitur. Andererseits giebt freilich zu denken 
c. I quando decreto 5, 72 vom Jahre 205. 

Si probare potes patrem pupilli, cuius tutorem 

conuenisti, consensisse, ut reddito tibi praedio 

pretium reciperaret, id quod conuenit serua- 

bitur. neque enim in ea re auctoritas praesidis 

necessaria est, ut tutorum sollicitudini consu- 

latur, si uoluntati defuncti pareant. 

Nach Bechmann*®*) soil es sich hier um einen 

vorbehaltenen Rticktritt des K^ufers handeln: aber 

der Klagende ist ja der alte Verkaufer ! Ich m5chte 

die Stelle eher auf einen neuen Kaufvertrag be- 

ziehen, abgeschlossen zwischen dem Vater des Miin- 

dels als Verkaufer, und dem frtiheren Verkaufer als 

Kaufer, zu dem es eines Verausserungsdecretes nicht 

bedarf. Denn das ist doch auch nach romischem 

Rechte zulassig: dass, wer eine Sache verkauft hat 

sie nachher zu demselben Preise wiederkaufen kann. 

Und dass z w e i derartige Kaufgeschafte sich wesent- 

lich unterscheiden von AuflSsung eines Kaufge- 

schaftes, bedarf keiner weiteren Ausftihrung. — So 

scheinen denn die Grundsatze des dictum anlangend 

die Klagbarkeit auf die Pacta nicht tibertragen zu 

sein. 

Die hier zuletzt besprochenen Hauptstellen , in- 
sonderheit fr, 31 § 22 de aed. ed., greifen in gemein- 
rechtliche Streitfragen ein, welche noch kurz be- 



183) Kauf Bd. 2 S. 530L 



— i68 — 

ruhrt werden m5gen. Windscheid *^*), indem er 
gleichsam die Ansich ten Goldschmidt's^**) und 
Fitting 's*®^) verbindet , unterscheidet zwischen 
auf l5sender Bedingung mit dinglicher Wirkung und 
obligatorischer Verbindlichkeit zur Ruckgangig- 
machung. Letztere denkt er sich entweder unab- 
h^ngig vom adilizischen Edict, oder so, dass die An- 
wendung desselben gewoUt war. Nur falls ein der- 
artiger Wille vorhanden, soil die sechzigtagige Frist 
in Betracht kommen. — Was zunachst die auf- 
iGsende Bedingung mit dinglicher Wirkung anbe- 
triift, so ist sie den Quellen nicht bloss unbekannt, 
sondem auch schwer in Einklang zu bringen mit 
Ulp. fr. 3 Quib. modis pignus 20, 6: Marcellus . . 
quamquam, ubi sic res distracta est, nisi emptori 
displicuisset , pignus finiri non putet^®^). Zudem 
diirfte es fur das heutige Recht kaum richtig sein, 
derartige Nebenberedungen vom Standpunkte einer 
aufl5senden Bedingung aus zu betrachten *®®). Bei 
der obligatorischen Verbindlichkeit soil der Aus- 
druck redhibere, vielleicht auch inemptum esse, auf 
den Unterwerfungswillen hinweisen. Also wohl nicht 
reddere? Nun wird aber das redhibere des adilizischen 
Edictes nicht bloss mehrfach durch reddere erlfiutert, 



184) Pandekten Bd. 2 ^ § 387 Anm. 7 und 13 ; § 323 Nr. 3 
und Anm. 14; Bd. i § 90 Anm. 2 und 3; § 93 Anm. 3. 

185) Siehe dessen Zeitschr. fllr Handelsrecht Bd. i S. 112 
und 113. 

186) Ebendaselbst Bd. 2 S. 272—274. 

187) Vgl. Bechmann, Kauf Bd. 2 S. 551 % 

188) Siehe Wendt, Reurecht Heft 2 S. 42 flg. 
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bezw. umschrieben'®*); es kommt dieses reddere 
sogar in der formula redhibitoria selber vor**®). 
Femer werden inemptum facere und reddere gleich- 
bedeutend gebraucht * • ^). Andererseits finden wir 
freilich auf Grund eines reddere eine ex empto actio 
gewahrt * • * ). Was soUte indessen den Prator ab- 
gehalten haben, bei einem inemptum esse bezw. red- 
hibere anders zu verfahren ? Es diirfte hier weniger 
auf den Willen der Vertragschliessenden als der 
Magistrate ankommen**'^). — Dann ware noch zu 
bedenken, dass die ex empto actio zwar von Sabinus 
und Papinian ^•*) befiirwortet wurde, aber bei vielen 
Anstoss erregt haben muss^**). Noch Paulus lasst 
die Wahl zwischen dieser und einer proxima empti 
in factum, welche letztere erst besonders erbeten 
werden musste. Dagegen im adilizischen Edicte 
fand der KlagenwoUende ausdrucklich ausgesprochen, 
was ihm passte, und wird es im allgemeinen vorge- 
gezogen haben, hierauf seine Klage zu stfltzen. 
Femer ist kaum daran zu zweifeln, dass diese sech- 
zigtagige Frist vom Standpunkte des Justinian'schen 



189) fr. 21 pr. § I, fr. 23 pr., fir. 24 de aed. ed. 21, i. 
190} fr. 25 § 9 de aed. ed. Wegen der Interpolation edicto 
statt formula siehe L e n e 1 , Ed. S. 437. 

191) fr. 68 § 3 de fiirtis 47, 2 und dazu Bechmann, Kauf 
Bd. 2 S. 553- 

192) fr. 6 de resc uend. 18, 5. 

193) Freilich ist Dernburg, Pand. Bd. 2 § 95 Anm. 10 
der Ansicht Winds che id's beigetreten. Gegen Wind- 
s c h e i d haben sich erkl&rt Czyhlarz, Resolutivbed. S. 43 Hg., 
Wendt, Reurecht Heft 2 S. 96, 97. 

194) Fr. Vat. 14. 

195) Siehe oben § 15 S. 109 fig. 
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Rechtes aus als eine allgemein giiltige betrachtet 
werden muss, da es eine besondere Sldilizische Ge- 
richtsbarkeit (iberall nicht mehr gab. Und was hier 
Justinian'sches, warum soUte es nicht auch gemeines 
Recht sein? — Bechmann^^^) hebt hervor, dass 
diese gesetzliche Frist sich nicht bloss auf die Er- 
kl^rung des Widerrufs, sondem auch auf die Er- 
hebung der Klage beziehe. Da nun die concur- 
rierende actio empti tiberhaupt nicht an eine Frist 
gebunden war, so h£ltte Justinian 'die actio in factum 
ganz streichen und die VersSlumnis in unzweifel- 
hafter Weise auf die Erklarung des Widemifes 
beziehen mfissen'. Jedenfalls habe 'fiir uns die actio 
in factum keine besondere Bedeutung mehr', und 
als geltendes Recht bleibe 'daher lediglich der Satz 
ubrig, dass fiir die Erklarung des Widerrufe dem 
Gegner gegentiber eine Frist von sechzig Tagen' 
bestehe. AUerdings hat die actio in factum fiir uns 
keine besondere Bedeutung mehr ; dasselbe gilt aber 
ebenfalls von der redhibitoria wie empti actio: da 
unser heutiger Formalismus ein wesentlich anderer 
als der r5mische*®^). Wenn heutzutage ein Kaufer 
von dem ihm einger^umten Rticktrittsrechte Gebrauch 
machen woUte, so hatte er in der Klage die That- 
sachen anzugeben, auf die sich sein Anspruch stiitzt, 
und daran die Klagbitte zu reihen, dass der Kauf 
wieder aufgel5st werde. Das ware eine Klage, die 
genau weder der rGmischen in factum noch der red- 



196) Kauf Bd, 2 S. S46, 547- 

197) Siehe oben § 15 S. 123 fig. 
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hibitoria actio entsprechen m5chte; aber mit beiden 
jedenfalls mehr Aehnlichkeit hat, als mit der r5misch- 
rechtlichen ex empto actio. 

Dieser Punkt fiihrt mich noch einmal zurtick 
auf eine Aeusserung Papinian's**®): dass das von 
ihm in's Auge gefasste adilizische Judicium tiber- 
fliissig sei. Gewiss fur den, der die Auflosung eines 
Kaufgeschaftes mittelst der Kaufklage ftir m5glich 
hielt. Dieser Standpunkt fiihrt indessen viel weiter. 
Dann ist auch iiberfltissig die redhibitoria, und noch 
mehr die quanto minoris, die teilweise Aufhebung 
bezweckt. Nun haben sich aber die adilizischen 
Klagen in der Justinian'schen Gesetzgebung erhalten. 
Der einheitliche Formalismus, welcher zum Teil von 
der r5mischen Wissenschaft auf dem Gebiete des 
Civilrechts angestrebt wurde — indem man glaubte, 
die Contractsklage zur Geltendmachung der ver- 
schiedenartigsten Anspruche verwenden zu k5nnen 
— ist also im ganzen und grossen schliesslich doch 
nicht erreicht worden. Und unserm heutigen Forma- 
lismus steht die redhibitoria, sofem es sich um Auf- 
hebung eines Kaufgeschaftes handelt, jedenfalls weit 
naher als die romische ex empto actio. 

Wir haben gefunden, dass das adilizische Edict 
keinen Raum darbot fiir die Praescriptiones pro actore, 
von denen Gajus 4, 131, 131* handelt, und ebenso 
verhalt es sich mit der Praescriptio de pacto. Man 
pflegt sich die Sache wohl so vorzustellen, als ob es 
dem Klagen woUenden freigestanden h^tte, sich vor 



198) Fr. Vat. 14. 
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den Aedilen der actiones empti uenditi zu bedienen ^ * •). 

Dem muss ich auf das entschiedenste widersprechen. 

Die Aedilen scheinen ftir das Kaufgeschaft weiter 

keine Klagen gekannt zu haben, als redhibitoria und 

quanto minoris, sowie diesen nachgebildete in factum 

actiones. Hiermit wurde insonderheit geltend ge- 

macht das Stipulationsversprechen, das Dictum und 

Pactum. Auch fiir den Anspruch auf Stipulatio 

duplae mussten redhibitoria wie quanto minoris aus- , 

reichen**®). 

Mit andem Rechtsgeschaften als dem Kaufe 
batten die Aedilen iiberall nichts zu thun, insonder- 
heit nichts mit der Miete*®*)- Dem Kaufe wird v 

allerdings der Tausch gleich behandelt *®'). Das I 

wird damit zusammenhangen, dass Tausch und Kauf , 

urspriinglich noch keine geschiedenen Rechtsgeschafte 
waren*^^). Freilich verhalt es sich mit Kauf und 
Miete ahnlich. Insonderheit wurde, was man spater 
locatio conductio nannte, auch einmal mit emptio 
uenditio bezeichnet*®*). Und wenn hier eine Sonde- 
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melius, Zeitschr. fdr .Rechtsgesch. Bd. 2 S. 194. — Nach 
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rung eingetreten, so konnte darauf die Rechtstibung 
der Aedilen mit von Einfluss gewesen sein. Dieser 
Annahme ware jedenfalls die doppelte Beg^ndung, 
welche wir bei UIp. fr. 63 de aed. ed. antrefFen, 
nicht ungiinstig. 

Anlangend die Gegenstande, so sind die Aedilen 
nie fur etwas anderes als Sklaven und Vieh zu- 
st^ndig gewesen. Andererseits batten die Pratoren 
mit den Aedilen concurrierende Gerichtsbarkeit. 
Hier griffen dann aber die actiones empti uenditi 
Platz, auf welche im Laufe der Zeit verschiedene 
Grunds^tze des adilizischen Edictes ubertragen 
wurden. 

Da der Teilbarkeit des Anspruches altcivile Vor- 
stellungen nicht im Wege standen, mochte ich ver- 
muten : dass vor den Aedilen nie ein lege agere 
stattfand. Vielleicht hat sich hier der Formular- 
process aus einem einheitlichen Verfahren mehr po- 
lizeilicher Natur entwickelt Denn daiss dem Edicte 
der Aedilen, wie es uns spSlter entgegentritt, polizei- 
liche Vorschriften voraufgegangen sind, dafiir fehlt 
es auch sonst nicht an Spuren*^*). Und des Im- 
periums, als dessen Ausfluss urspriinglich die Juris- 



Bechmann, Kauf Bd. i s. 426 'sind . . Kauf und Miete von Alters 
her getrennte, wenn auch wiederum an einander anstossende 
. . Institute'; doch ist Bechmann geneigt, 'dem Kauf die 
prkvalierende Stellung, der Miete die untergeordnete Stelle des 
Trabanten beizumessen'. — Naher kann ich auf diese Frage 
hier nicht eingehen. 

205) Vgl. das altere Edict bei Gell. N. A. 4, 2 § i und dazu 
Bechmann, Kauf Bd. I S. 400. 
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dictio erscheint , haben die Aedilen ja stets er- 
mangelt. 

Gewiss ware es nicht ohne Interesse, wenn ein- 
mal die adilizische Gerichtsbarkeit, die bisher fast 
nur vom Stellenvereinigungs-Standpunkte aus be- 
trachtet worden, nach alien Richtungen hin in ihrer 
Eigenart aus den Quellen wieder herausgearbeitet 
wiirde. 
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18, 6 de per. et comm. fr. 19 pr. 60 

19, 1 A. E. V. 

fr. 6 § 1 60 

fr. 6 § 4 166 

fr. 11 § 3 163 

fr. 11 § 6 . . 100, 124 flg 

fr. 13 pr 163, 166 

fr. 13 § 1 163 

fr. 13 § 16 60 

fr. 13 § 30 . 60, 96 flg., 149 
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fr. 21 § 4 . . 60, 101 flg. 
fr. 21 § 6 .... 60, 113 

fr. 21 § 6 60 

fr. 33 46 flg. 

fr. 63 pr. § 2 . . . . 60 

19, 2 Loc. cond. 

fr. 11 § 4 ... 61, 98 flg. 

fr. 12 98 

fr. 19 § 6 ... 29 flg , 50 

fr. 21 96 

fr. 24 § 2. 3 .... 49 

fr. 24 § 4 61 

fr. 25 § 1 60 

fr. 30 § 2 99 

fr. 68 pr 60 

19, 3 de aestimatoria 

fr. 1 pr. . . 70, 71 flg., 74 

fr. 1 § 1 73, 77 

fr. 1 8 2 77 

19, 6 de praeac. aerb. 

fr. 1 § 1 . . . .62, 77, 82 

fr. 1 i 2 62, 82 

fr. 2 63 

fr. 6 f 2 . . . .76 flg., 77 
fr. 6 § 4, fr. 6, fr. 7 77 

fr. 8 77, 91 

fr. 9, fr. 10 77 

fr 11 77, 121 

fr. 12 . . . 76, 77, 110 flg. 
fr. 13 pr. § 1 fr. 14 pr. 

§ 1. 2. 3 77 

fr. 15 77, 92 

fr. 16 pr. § 1 . . . . 77 

fr. 19 § 2 78 

fr. 22, fr. 23 . . . 77 

fr. 26 § 1 .... 76, 77 

20, 4 Qai potiores fr. 13 60 
20, 6 de distr. pign. fr. 7 § 1 113 

20, 6 Qaib. modis pign. fr. 3 168 

21, 1 de aedilicio edicto 

fr. 1 pr 163 flg. 

fr. 1 § 1 162 flg. 

fr. 4 § 3. 4 fr. 14 § 9 fr. 

17 § 20 163 

fr. 18 154 

fr. 19 pr. § 1 . . . . 168 
fr. 19 § 8 158, 154, 166 flg. 
fr. 19 § 3 4 .... 163 
fr. 19 § 5 172 

12 
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fr. 19 8 6 153, 164, 155 
fr. SO . . . . 154, 155 flg 
fr. 21 pr. 8 1 fr. 83 pr. 
fr. 24 fr. 25 § 9 . . 169 

fr. 28 172 

fr. 31 § 1 154 

fr. 81 § 16 31 

fr. 31 § 17 54, 120, 160, 166 

fr. 31 § 18 160 

fr. 31 § 20 163 

fr. 81 § 22 120, 121, 158 flg , 

161, 162, 167 
fr. 31 § 23 . . . . 58 flg. 

fr. 83 pr 154 

fr. 38 § 10 . . . 152, 154 

fr. 47 pr 154 

fr. 48 8 7 31 

fr. 49 165 

fr. 52 154 

fr. 63 . . . 165, 172, 178 
fr. 64 8 1 154 

21, 2 de eaictionibus 

fr. 30, fr. 31 .... 88 

fr. 32 pr 88, 49 

fr. 32 § 1 38 

fr. 47 46 flg. 

fr. 54 pr. 22 

fr. 66 8 3 90 

fr. 72 46 flK. 

22, 1 de nsuris 

fr. 30 128 

fr. 41 8 2 .... 184 flg 

22, 2 de naatico faenore 

fr. 5 pr. 8 1 .... 129 
fr. 7 128 

23, 3 J. D. fr. 9 8 8 • • • 82 

23, 4 de pactis dotalibus 

fr. 20 8 1 84 

fr. 26 8 3 .... 126 flg. 

24, 1 de don. i. a. at az. fr. 

21 pr. 126 

24, 8 Solnto matrimonio 

fr. 22 8 8 ... 125, 126 

fr. 24 8 S 51 

fr. 45 84 

25, 8 de agnotc. fr. 3 % 8—5 28 

26, 7 de adm. tat. fr. 87 pr. 36 

27, 3 de tutelae fr. 15 . . 82 
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27, 9 de rebus eomm fr. 3 

8 4 130, 18» 

28, 3 de ini. rupto fr. 12 pr. 23 
28, 7 de cond. inst fr. 8 8 8 10& 

SO Leg. 1 fr. 1 165 

31 Leg. 8 fr. 8 37 

38 Leg. 8 fr. 79 pr. . . . 87 

33, 1 de annnis legatis 

fr. 8 pr 40 

fr. 4 fr. 11 85 

fr. 18 pr 88 

34, 8 de aaro arg. f^. 19 pr. 

fr. 87 8 1 .... r> 

34, 4 de adimendis fr. 23 . 87 

35, 1 C. et D. 

fr. 24 108 

fr. 101 8 ^ 86 

35, 2 ad leg. Falc. fr. 1 8 18 35 

85, 8 8i cui plus fr. 8 § 9 . 41 

36, 1 ad S. C. Treb. fr. 56 pr. 150 

86, 2 Qoando dies 

fr. 10 fr 11 fr. 12 pr. . 3'> 
fr. 12 § 4 fr. 20 fr. 26 8 2 36 
89, 5 de don. fr. 28 . . 86 flj; 

39, 6 M. C. fr. 35 8 7 . 36, 40 

40, 7 de sUtnliberis fr 3 8 1 108 

41, 4 pro emptore fr. 2 8 SI 

tr. «#. . . . •* 

41, 10 pro soo fr. 4 8 1 88 

42, 1 de re iud. fr. 15 8 % 184 

43, 17 Uti poss. fr. 8 8 11 ^7 

43, 26 de precario 

fr. 8 8 8 . . 73, 74, 79, 82 
fr. 19 8 S  87, 73, 79, 82 

44, 2 de exc. rei iudicatae 

fir. 20 35 

fr. 21 pr. ... 9 flg., 46 

fr. 22 45 flg* 

fr. 28 43 flg. 

44, 7 O. et A. fr. 35 pr. . 121 

46, 1 V. O. 

fr. 1 8 6 87, 38 

fr. 16 8 1 .... 4, 36 

fr. 29 pr 87, 88 

fr. 76 8 8 37 

fr. 75 8 7 10 

fr. 75 8 8 .... 87, 44 

fr 76 8 1 6 

fr. 83 8 4 88 
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€r. 86 87 

fr. 89 6 

fr. 121 § 3 82 

fr. 125 5 

fr. 138 42, 66 

fr. 184 § 3 . . . 77, 38 flf^r. 

fr. 140 pr 39 

fr. 140 § 1 . .5 fig., 39 fig. 

45, 3 de stip. seraoram 
fr. 1 pr. fr. 16 . . 
fr. 18 § 8 ... 

46, 3 Sol. fr. 46 § 1 . 

46, 8 Ratam rem fr. 18 

47, 2 de furtis 
fr. 14 § 11 . . . 
fr. 68 § 8 ... 

47, 9 do incendio fr. 7 

49, 14 de inre fisci 
fr. 13 § 7 ... 
fr. 16 § 3 . . . 

50, 12 de poll. fr. 3 . 
60, 16 V. S. fr. 10 fr. 49 

178 § 2 ... 
50, 17 R. J. 

Ir. mO • ./• • 

fr. 161 
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42 
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40 

22 
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Fenus et feneratores uad fenas 134 

Redemptores 172 

SUtuliber 108 

Venditiones 172 
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49 
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2, 18—26. 31. 82 

2, 51. 126 . . 

2, 149 ... . 

2, 253 ... . 

2, 282 .... 

3, 38. 64 . . . 
3, 90. 91 . . . 
3, 120 ... . 
3, 134 ... . 
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. . 60, 54, 118 flg., 160, 

169, 171 < 
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107 
22 
61 

118 
76 
63 
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68 
85 
34 
22 
34 
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23 
130—137 2, 161 
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146 . 

188 flg. 

11 . 
17 
45 
46 
47 
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59 . 

60 . 
62 

108 . 

110 . 

125 . 
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180 
131 
I3ia 



21 



2 flg., 149, 152, 171 
23 flg., 62, 94, 149, 
152, 171 

132 19 flg. 

188 20 flg 

134 . 21, 57 flg., 83, 140, 147 

185 67 flg. 

186 8 flg., 41, 63 

137 8 flg. 

148—150. 164. 162. 166 a. 

170 121 

186 22 



OeUius. 
N. A. 4, 2 § 1 . . 
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Institationei Jnitiniani. 

c. Imperatoriam § 6 . . . 

2, 4 de usn fructu § 2 . . 

3, 15 V. O. § 3 .... 
8, 17 de stip. sern. § 1 . . 

19 de inut. stip. § 19 
23 de empt. et uend. 
26 de mandato § 13 . . 
1 de obi. qaae ex del. n. 

§* 

4, 6 de actionibus 

§ 11 

§ 17 

§ 28 

§ 32 
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121 
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Linins. 
26, 16 § 9 108 

Voaellae Juitiniani. 
136 c. 4 138, 147 

Panli lententiae. 

2, 14 § 1 91 

5, 6 § 10 . . . . 79 fli;. 
5, 12 § 9 91 

Plantufl. 

AalnUria 3, 6, 81 . . . . 172 
Captiui 4, 2, 89 .... 172 

Bhetor ad Herennium. 
2, 18, 19 121 
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BerlptoTM hiitoriae Avgnitae. 
Vita Alexandri o. 48 § 8 . 162 



19, 6 



Ulpiani fragmMita. 



UrkaBdon. 



4a 



Lex eoloniae Genetioae 

c. 82 104 

c. 128 46' 

Lex Malacitana 

c. 64 104 

c. 66 45 

Lex Rubria c. 28 . . . . 121 

Manzipation der Poppaea . . 4& 



Textbemerkungen. 

Seite 
Cod. J. 3, 86 Fam. ere. c. 14 89 

*per actionem praescriptis aerbis' ist spfttere Einschiebang. 
Cod. J. 4, 82 de usuris c. 25 138 

*ueste' nicht la Underii. 
Cod. J. 4, 64 de rer. perm. c. 4 . . . 78 

Am Scblasse hat geetanden: praescriptis aerbis actione ant 

oondictione. 
Cod. J. 5, 11 de dotis prom. c. 4 92 flg. 

Ursprttnglich wird am Scblasse etwa hinsogefligt gewesen sein : 

et ideo actionem tibi non competere. 
Dig. 18, 3 de lege comm. fr. 5 114 

*suo quoque lure' bedarf keiner Aenderung. 
Dig. 19, 8 de aestimatoria fr 1 pr 71 

*aestimatoriam' wird Zusats der Compilatoren sein. 
Dig. 19, 3 de aest. fr. 1 § 1. 2 77 

'in factum' interpoliert. 
Dig. 21, 1 de aed. ed. fr. 1 pr 163 flg. 

*tam earum . . se mouentos' interpoliert. 
Dig. 21, 1 de aed. ed. fr. 20 155 flg. 

'quae' aufiulSsen in : qua emptor. 
Dig. 21, 2 de en. fr. 72 48 

Der Sats ^sicut aliarum qnoqne rerum complurium ana emptio 

facta sit' wird Zuthat der Compilatoren sein. 
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Selte 

Dig. 28, 2 de naut. faeoore fr. 6 pr 129 

Am Ende scheint *periculi pretimn esse si iosnper aliqaid 
redderet' oder A«hnliohes aasgefallen su sein. 
Dig. 28, 4 de pact. dot. fr. 26 § 8 127 

*ad' brancht Dicht in *ac' geftndert su werdeo. 
Dig. 44, 2 de exc. rel iud. fr. 28 48 

Der Anfatig wird ureprfinglich gelautet haben: si legitimo iu- 

dicio siae imperio continenti ex stipalata sine praescriptione 

actom sit. 
Dig. 45, 1 V. O. fr. 183 42 

EIne dnrch Interpolation anverstXndlich gewordene Stelle. In- 

sonderheit verdient in dieser Besiebang Beachtung der Schlnss : 

*qaod non est nerum'. 
Dig. 46, I V. O. fr. 140 § 1 6 flg. 

Statt *id argentum quaqoe die dari' wird etwa dagestanden 

baben : sestertinm triginta milia saa qnaqne die dari. Ebenso 

scbeint *apnd aeteres narium fait' aaf Interpolation in be- 

ruben. 
Dig. 46, 8 Ratam rem fr. 18 42 

Eine durcb Interpolation unTerstttndlicb gewordene Stelle. In- 

sonderheit verdient in dieser Besiebang Beachtang der Scbloss : 

qnod aeram non est 
Dig. 60, 17 B. J. fr. 28 81 flg. 

Statt *depositam et precariam' scbrieb Ulpian vielleicbt: de- 

positam et mandatom. 
Pr. Vat. 14 118 

Statt *mancipio' lies : mancipi qaod. 
Gaias 1, 7 16 

*et opiniones' ist nachgiO<^i*c^o Glosse. 
Gains 1, 79 16 

Gana and trar spftterer Zosats. 
Gains 2, 18—26. 31. 82 19 

Das aaf Provinsialrecbt BesQglicbe ist bier einem Utem 

Grandstocke angeflickt, welcber yon Proyinzialrecbt nocb nicbts 

entbielt 
Gains 8, 184 186 

Der Sats 4ta scilicet at . . non fiat' kdnnte nacbgajaniscbe 

Glosse sein. 
Gains 4, 180 21 

Aasgefallen wird sein : et omnes bodie proficiscnntnr ab actore 
Gaias 4, 181 8 

Hier ist vielleicbt za lesen besw. an ergftnsen : et qnae ante 

tempns obligationis in menses nel annos fntaros fieri non potest 

nee permissa postea esse uidetnr petitio. 
Gains 4, 181 « 28 flg. 

In der Mitte wird za lesen sein: de tradenda uacna possione 

ez empto agamns; si obliti id aero samas. 
Gains 4, 182 19 flg. 

siq OS si qaaeras; 'praeseribentnr* verscbrieben ftir 'praescri- 
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Seite 

bantar\ Der ganze Paragraph ist wohl eine nacbgiganische 

Glosse. 
Gains 4, 184 21, 67 flg. 

Ein spllt«rer Anbau. Es wird za lesen aein: in praescriptione 

formulae designandnm est, cai dare oportet, at aane domino 

dare oportet, qaod sernns stipnlatnr ; at in praescriptione de 

pacto qnaeritnr. 
Gains 4, 136 8 flg. 

Hier ist zn lesen bezw. aufznldsen : Qnod A> A> de N<* N^ 

incertum est stipnlatus ex mutuo 
Oains 4, 187 9 flg. 

Zwischen *de' nnd *fnit' scbeint ausgefallen : ea re conueniatur, 

cnius rei dies. 

Inst. J. 2, 4 de nsa fructu § 2 183 

'nestimenta' nicht zn ftndern. 
Paul! sent. 5, 6 § 10 79 flg. 

Der 8chlnsssatz ^nam et ciuills actio . . competit' ist inter- 

poliert. 
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etfi. dufKsrotb unb ^fcffor be« rdmtfi|cn Slc^ttf in (SM^ttingen. 

©cfttmmclte ^^luffdfee 

au9 beii 

Slo^rbfi^eru ffir hit !DoptattI }ie« ^enttgeit romtf^en nitb 

bentf^en ^mctttifti. 

«aiib 1 (1881) $rei9 lO 9R. 8anb li (1882) $rd« 9 m, Sanb III (1886) ^h:ei8 10 a». 

jRbdlt to 1. Htmln: 

u Unfere ftufgabe, t. Ueberttagung ber Reivindicatio euf 9tt4tdgentl^iiiet 
((Seffion betfelben, rely, utiiis, (Sottnoffement). 8. imitmtrtung fUr frembe 9{e4t«« 
gefc^cifte. 4. ^trdge ;ut Sel)re Don ber ©efo^r beim ^auftontraft. 5. Culpa 
in contrahendo obet <^abenderfa4 brt ni^tigen ober nidj^t jut $erfehion gelangten 
^ertrfigen. 

3iibaU to 2. 6aiito: 

1. Stiebn4 Staxi Don ©avignt). 2. ^ur Se§re Don ben ^f^tantungen ber 
@tunbftgent^&nier. 8. 93fmertungen )u ber flb^oublung Don Dr. ^nberDater ilber 
bte Se^re Don ben ^erfletgerungen. 4. 2>ie 9{efle]^irtungen ober bie Utildmirtungen 
rr<i^tli4^er jlt)atfa4en auf biitte '^erfonen. 5. ^{Jafftoe SQSirfungen ber Sie^ite. 
6. ^tif4ed unb c(*egfti{4e« Hflerlei. 

3ii|»aU hef 3. 6oiito: 

1. 3fl ber et^emalige ^utgldubige ^fttjet einer ^'emben @a4e Derpfii^tet , na4 
beren Uittergang bem (Stgent^ftmer berfelben ben geloften ^oufprei^ ^erau8}ugeben? 
2. (Sin Sted^Mguta^ten : Don ber92atiir unb ^anblnngifa^igtett eine8 fog. ^omitd8j 
Don bem angebltd^en (Srforbemig bc8 (2^elbn)erti)d unb be8 eigenen 3ntercffe9 bet 
obligatorif^en 9lnfpril(ben ; Don ber Slnwenbung bed Segriffed ber b5^eren (^malt 
auf ®elbt4ttlbpn. 3. @)tt))en. 4. 9te4t8{4u|} gegen iniuribfe d^ecQtdDerle^ungen. 
5. ^ie attiDe ^otibaTobUgotion. 
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Autorisirte Uebersetzung. ^ 

Mlt Zus&tzen herausgegeben toil Dr. G. 8ohuls» 

Preis: 2 M. 40 Pf. 5 

\ 



k 



Dr. Theodor Mather, 
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Zur Geschichte der Rechtswissenschafti 
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BrTitS^enS^ ] 
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1888. ^m«: brojdjiirt 15 S)l., gebunben 17 mail j 
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